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PRESENTACION

La obra que presentamos es el resultado de la ejecucién de un proyecto de
investigacién, subvencionado por la Universidad Miguel Hernandez de Elche,
que se focaliza en el desarrollo de acciones de investigacion, formacién y
divulgacién en materia de «Silver Economy y su impacto en la economia».

Dado que este sector abre inmensas oportunidades de negocio en todo lo
relacionado con la salud, la vivienda; el transporte; en el sector financiero,
también en el ambito de los seguros; en el turismo, en todo tipo de ocio y, por
supuesto, en el urbanismo y en el desarrollo de las Smart Cities y, muy espe-
cialmente, en todo lo relacionado con la regulacién de la gerontoinmigracion,
desde el ano 2024 venimos profundizando en estos temas desde el drea de
Derecho internacional privado, con un enfoque multidisciplinar.

La proteccion juridica de las personas mayores constituye un eje priori-
tario en el desarrollo de sociedades justas, inclusivas y respetuosas de los
derechos humanos, maxime si ello se lleva a cabo en un entorno de caracter
transfronterizo donde la movilidad humana es cada vez mas creciente. Asi,
esta obra colectiva nace de la necesidad de visibilizar y abordar, desde una
perspectiva juridica, los desafios particulares que experimentan las personas
mayores en distintos &mbitos: acceso a servicios sociosanitarios, reconoci-
miento de derechos en las relaciones afectivas y familiares, proteccién frente
a la discriminacion institucional, el derecho ala educacion, a la alimentacion,
a migrar en condiciones seguras y la garantia de una vida digna, autbnomay
segura en la Ultima etapa de la vida.

La proteccidn de los mayores extranjeros en Espana es un reto que requiere
la coordinacion de esfuerzos desde el &mbito juridico, social y administrativo
y aungue el marco normativo espanol y los tratados internacionales ofrecen
una base soélida para garantizar la igualdad de derechos y la proteccion de
este colectivo, la aplicacién practica de estas garantias presenta desafios
importantes.
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Las barreras idiomaticas, el acceso desigual a servicios y la necesidad
de asesoramiento especializado son aspectos que deben ser abordados
mediante politicas publicas integrales y orientadas a la diversidad cultural.

Es fundamental que, tanto el Estado como las administraciones locales y
las organizaciones de la sociedad civil trabajen de forma conjunta para crear
un entorno en el que los mayores extranjeros puedan disfrutar de una vida
digna, segura y plenamente integrada. La inversiéon en formacion, la digitali-
zacion de servicios y el fortalecimiento del asesoramiento juridico son claves
para alcanzar este objetivo.

Los capitulos que integran este volumen (un total de trece) han sido elabo-
rados por profesionales del Derecho, académicos e investigadores con tra-
yectorias diversas, pero con un compromiso comun: contribuir a la construc-
cién de un marco juridico mas inclusivo, que contemple de manera efectiva
las realidades especificas de los mayores.

A través de un enfoque multidisciplinar y con rigor académico, cada apor-
tacion analiza aspectos fundamentales de la proteccion juridica, desde la
perspectiva del Derecho civil, del Derecho internacional privado y como Dere-
chos Humanos, desde la perspectiva del Derecho fiscal y econdémico, desde
el sector de los servicios, desde la figura del adulto mayor como consumidor
y también desde el punto de vista comparado con el Estado de México, con
las magnificas aportaciones realizadas por investigadores de la Universidad
Auténoma de Tabasco que trabajan estos temas.

Destaca la perspectiva internacional privatista que comportan varios de
los estudios ya que dentro de este amplio colectivo existen grupos particu-
larmente vulnerables cuyas necesidades especificas han sido histéricamente
invisibilizadas en los marcos normativos, en las politicas publicas y en el
discurso juridico general, como son las personas extranjeras, refugiadas, o
las personas mayores que pertenecen a la comunidad LGTBIQ+ y también
las personas adultas con discapacidad, quienes, a pesar de los avances en
materia de igualdad y diversidad, siguen enfrentando multiples formas de
discriminacion, exclusién y violencia estructural en la vejez.

Asimismo, se incorporan reflexiones sobre el papel de las instituciones y
los servicios publicos en la garantia de los derechos de este colectivo, asi
como propuestas para mejorar los marcos normativos y las practicas pro-
fesionales en el &mbito de la atencién a personas mayores. En definitiva,
garantizar la proteccién de los mayores extranjeros en Espana no solo es una
cuestiéon de justicia y equidad, sino también una inversion en la cohesién
social y en el bienestar de toda la comunidad.

Continuar avanzando en este &mbito es esencial para construir una socie-
dad inclusiva y respetuosa con la diversidad, en la que cada persona, sin
importar su origen, pueda ejercer sus derechos y disfrutar de las garantias
que ofrece el ordenamiento juridico espanol.
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PRESENTACION

La relevancia de esta obra no radica Unicamente en su aportacién técnica,
sino también en su capacidad para generar conciencia sobre una realidad
que, aunque presente en nuestras sociedades, permanece en gran medida
ignorada.

Este libro aspira, por tanto, a ser una herramienta de reflexion, formacién
e incidencia; un espacio donde convergen el analisis juridico riguroso y la
sensibilidad hacia la diversidad humana. Es una invitacién a repensar el Dere-
cho desde una perspectiva interdisciplinar, capaz de integrar las distintas
dimensiones de la identidad y la experiencia vital y ello, especialmente, por-
que su publicacion en formato abierto con la editorial Colex, permite que la
informacién esté disponible de manera inmediata para los lectores sin coste
alguno generando asi un mayor impacto cientifico, pero también académico.
Esto, sin dudas, contribuye a dar valor a la mision académica, cada vez mas
enfocada en el modelo de investigacion basado en resultados y datos de
investigacion en Acceso Abierto.

Solo nos queda agradecer a todos los autores que han contribuido con su
saber y su compromiso a este proyecto colectivo y desear que la obra sea
bienvenida por la comunidad académica.

Lerdys Saray Heredia Sanchez
Alfonso Ortega Giménez

Elche (Alicante), junio, 2025.
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transfronterizo. 5. La proteccion del consumidor sénior en el sector financiero.
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1. Introduccion

El envejecimiento de la poblacion en la Unién Europea —en adelante UE—
ha convertido a los consumidores sénior en un grupo de interés prioritario
dentro de la Silver Economy’, el conjunto de actividades econémicas relacio-

1 Este trabajado se ha desarrollado en condicién de beneficiaria del programa predoctoral
de formacion del personal investigador 2021-2025 en Canarias otorgada por la Agencia
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nadas con la atencién, los servicios y los productos destinados a la poblacién
mayor. Este sector es particularmente relevante en la UE debido a que el cre-
cimiento del envejecimiento demogréafico ha adquirido unas dimensiones sin
precedentes?. De acuerdo con las proyecciones de Eurostat en el ano 2100 el
31,3 %de la poblacién de los Veintisiete tendra 65 anos o mas, frente al 21,1 %
registrada en 20223,

En 2050 la poblacion de mayores de 65 anos se duplicara en el territorio de
la Union, lo que conllevard, inevitablemente, una profunda transformacién en
los patrones de consumo y demanda. En términos econémicos y de acuerdo
con un informe de la Comisién Europea el conjunto de la Silver Economy va
a representar durante el 2025 un 32 % del Producto Interior Bruto —PIB—
del conjunto de la Unién y generara hasta 88 millones de empleos directa e
indirectamente. De hecho, si la Silver Economy fuera un Estado se convertiria
directamente en la tercera economia méas grande del mundo, sélo superada
por los Estados Unidos de América y por China*.

En este contexto la Silver Economy surge como un auténtico motor de
desarrollo con un sinfin de posibilidades dentro del &mbito del consumo. En
términos generales, los consumidores mayores cuentan con un poder adqui-
sitivo superior al de otros segmentos de la poblacién, concentrandose su

Canaria de Investigacion, Innovacion y Sociedad de la Informacion (ACIISI) de la Conse-
jeria de Economia, Conocimiento y Empleo y cofinanciada por el Fondo Social Europeo
(FSE), con una tasa de cofinanciacion del 85 % en el marco del Programa Operativo FSE
de Canarias 2014-2020, en el Eje prioritario 3, «Invertir en educacién, formacion y forma-
cién profesional para la adquisicion de capacidades y un aprendizaje permanente».
TRABAJO REALIZADO EN EL MARCO DEL PROYECTO |+D+| «GEOPOLITICA INTERNA-
CIONAL Y MOVIMIENTOS MIGRATORIOS: DESAFIOS PARA EL DERECHO INTERNACIO-
NAL PRIVADO ESPANOL», (GEODIPRI), REF. PID2023-1462260B-100, FINANCIADO POR
EL MINISTERIO DE CIENCIA, INNOVACION Y UNIVERSIDADES/FEDER. IP: MERCEDES
SOTO MOYA. (Situacion juridica de los adultos vulnerables).

Todas las paginas webs mencionadas en este estudio han sido consultadas por ultima vez
el 20 de febrero de 2025.

El concepto de Silver Economy o Silver Market surgi6 en Japén en los anos 70, pero se ha
convertido en un fenédmeno globalmente extendido cuando las economias desarrolladas
comenzaron, de un lado, a experimentar un aumento generalizado en la esperanza de vida
y en la calidad de vida de los mayores, y, de otro lado, cuando se reconocié su potencial
como segmento de mercado.

2 ComisiON EUROPEA, «Las previsiones demograficas de la Union Europea revelan el
aumento de la brecha entre los jovenes y los mas mayores», disponible https://ec.europa.
eu/regional_policy/whatsnew/panorama/analysis-anddata_es.

3 PARLAMENTO EUROPEO a partir de datos publicados en 2021 en Eurostat, «Politicas de enve-
jecimiento: acceso a los servicios en los distintos Estados miembros», disponible en https://
www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/662940/IPOL_STU(2021)662940(-
SUMO1)_ES.pdf.

4 Véase el informe de la ComisiON EUROPEA, «Silver Economy Study: How to stimulate the
economy by hundreds of millions of Euros per year», disponible en https://digital-strategy.
ec.europa.eu/es/node/3116.
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consumo de bienes y servicios sanitarios, tecnoldgicos, turisticos y financie-
ros. Para atisbar las posibilidades econémicas de este sector hay que hacer
alusion a que en el conjunto de la Union Europea los mayores de cincuenta
anos concentran el 70 % del poder adquisitivo. Esto se debe, en gran medida,
a que se trata de un colectivo libre de deudas de gran envergadura, lo que les
permite dedicar mas parte de sus ingresos al consumo de bienes y servicios®.
Otro dato ilustrativo sobre el colectivo en Espana es que posee de media un
12 % mas de riqueza en comparacién con el promedio nacional, lo que realza
su relevancia como segmento econdémico®.

Ahora bien, el envejecimiento poblacional también lleva aparejado retos
significativos y que pueden dar lugar a la proliferacion de situaciones de vul-
nerabilidad en el acceso del colectivo sénior al mercado. La concentracion
de personas mayores en zonas rurales donde la oferta y el acceso a servicios
son limitados, la falta de politicas adecuadas para abordar sus necesidades
especificas o la vertiginosa transformacion digital que ha irrumpido en el
seno de todas las sociedades desarrolladas son algunos aspectos que reque-
rirdn atencion en la implementacion de politicas publicas’. Aunque no es
objeto de este trabajo, la transformacién demografica genera, de un lado,
tensiones en los sistema de pensiones en los Estados europeos vy, de otro
lado, un aumento generalizado de servicios sociosanitarios, lo que evidencia
la necesidad de adoptar un enfoque multidimensional a la hora de abordar el
fenédmeno de la Silver Economy, teniendo en cuenta las potencialidades de la
poblacién sénior y también sus necesidades y limitaciones.

Como se abordara a lo largo del trabajo, el consumidor mayor se enfrenta
a vulnerabilidades especificas en el acceso a bienes y servicios, particular-
mente en contextos transfronterizos, donde la aplicacion del Derecho de la
Unién Europea y del Derecho Internacional Privado europeo se erigen en
mecanismos juridicos de proteccion cruciales.

La presente contribucién ahondara en la evolucién del concepto de consu-
midor y, especificamente el de consumidor vulnerable y financiero; el marco
normativo y jurisprudencial de la UE en relaciéon con la proteccion del con-
sumidor sénior, atendiendo a su potencial situacion de vulnerabilidad. Espe-

5 ALcalDg, J.C., Silver Economy mayores de 65: el nuevo target, 1.2 ed., Lid Editorial Empre-
sarial, s.l., 2020, pags. 32-33.
6 ALBERT LOPEZ-IBOR, R., «La longevidad como oportunidad», en Libro Blanco de la Silver

Economy en Espana 2024, pag. 11, disponible en formato e-book en https://ecofin.es/
wp-content/uploads/2023/11/LibroBlancoSilverEconomy2024.pdf

7 En este sentido la tecnologia es un claro aliado del envejecimiento activo, como el Inter-
net de las cosas —loT— o los dispositivos médicos conectados que pueden revolucionar
y transformar la calidad de vida de las personas mayores, auspiciando una mayor auto-
nomia y un envejecimiento activo y de mayor calidad, promoviendo su inclusion digital.
Véase ALcAIDE J.C., Silver Economy mayores de 65: el nuevo target, 1.7 ed., Lid Editorial
Empresarial, s.l., 2020, pags. 56-58.
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cialmente se incidira en el andlisis de las vulnerabilidades del colectivo sénior
en el consumo transfronterizo de productos financieros, teniendo en cuenta
que las mismas no sélo se manifiestan en la asimetria de informacién entre
empresarios y consumidores que supone un desequilibrio ain mayor en la
relaciéon de consumo financiera, sino también en la dificultad de acceso a
mecanismos de reparacion efectivos cuando los derechos de los consumido-
res mayores son vulnerados en entornos transfronterizos.

Para comprender la importancia de esta proteccion, es esencial examinar
el concepto de consumidor vulnerable y su concreta aplicaciéon a los adultos
mayores, teniendo en cuenta que la vulnerabilidad es dinamica, de manera
que se puede expresar en ciertas relaciones de consumo propias de sectores
complejos, como en el energético, el financiero o el comercio electronico,
pero no tiene por qué abarcar todos los actos o todas las relaciones de con-
sumo. En tal sentido se abordaran los instrumentos normativos de la Unién
Europea tendentes a mitigar la vulnerabilidad del consumidor en un contexto
marcado por una creciente digitalizacion, globalizacién econémica, consumo
electrénico y consumo transfronterizo.

2. La figura del consumidor sénior en la Union
Europea: caracteristicas como consumidor y
factores de vulnerabilidad

El consumidor sénior en el marco de la Union Europea se caracteriza,
a grandes rasgos, por contar con una alta capacidad adquisitiva y por su
vulnerabilidad intrinseca, debido a la brecha digital que dificulta su acceso
a productos y servicios comercializados principalmente en plataformas de
comercio electrénico; las barreras idiomaticas y la falta de adaptacién de
ciertos productos y servicios a sus necesidades especificas. Esto se traduce
en que, en lineas generales, es un consumidor que presenta un alto nivel de
fidelidad hacia marcas consolidadas y de larga trayectoria y una preferencia
por productos que garanticen seguridad, confianza y calidad. En el contexto
del consumo transfronterizo, especialmente en el campo del comercio elec-
trénico, las barreras especificas a las que se hacia referencia se manifiestan
especialmente, debido a la diversidad normativa y linguistica entre los Esta-
dos miembros®.

8 Es destacable como la exclusién digital de los consumidores sénior afecta notablemente
a sus patrones de consumo. En tal sentido habria que remover las barreras digitales,
especialmente en el acceso a servicios basicos, disefando plataformas de comercio elec-
tronico que tuvieran en cuenta sus necesidades especificas. El ejemplo paradigméatico
se observa en las aplicaciones de la banca tradicional desde las cuales no opera la gran
mayoria de usuarios de servicios bancarios sénior. Véase ALCAIDE J.C., Silver Economy
mayores de 65: el nuevo target, 1.% ed., Lid Editorial Empresarial, s.l., 2020, pags. 90-92.
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La exclusion digital afecta de manera evidente a este grupo poblacional, lo
que limita sus opciones de consumo y reduce su participacién en la econo-
mia digital. Los mayores en Europa no utilizan servicios digitales de manera
regular —aunque la tendencia vaya en aumento—?, lo que los coloca en des-
ventaja frente a otros segmentos de la poblacion. Esta situacion se ve agra-
vada por la falta de interfaces amigables y la ausencia de formacion digital
adaptada a sus necesidades. Por tanto, resulta esencial promover iniciativas
de inclusién digital que garanticen una participacion equitativa en el mer-
cado Unico'.

En el caso particular de los consumidores mayores, es importante analizar
la interaccion entre la edad y otros factores de vulnerabilidad. El Parlamento
Europeo ha destacado en varias resoluciones la necesidad de reconocer a
los consumidores mayores como un grupo que requiere proteccién espe-
cial, debido a su potencial dificultad para acceder a informacién clara y su
susceptibilidad a practicas comerciales desleales. Ello se plasma de manera
rotunda en la Resolucion de 22 de mayo de 2012, en la que se subraya que
«(...) practicamente todos los consumidores tendremos la consideracion de
vulnerables en algun momento de nuestra vida, bien sea debido a factores
externos o internos»".

Sin embargo, algunos autores sehalan que la vulnerabilidad no depende
en exclusiva de la edad y, por tanto, no debe ser el Unico pardmetro tenido en
cuenta para determinar la posible vulnerabilidad de los consumidores. Per-
sonas de la misma edad pueden tener necesidades, contextos y capacidades
muy diferentes, ya sea por su nivel socioecondmico, educativo o de estado
de salud.

La proteccién especial que se le debe brindar al consumidor vulnerable en
el marco del Derecho de consumo debe basarse en un analisis del contexto
del concreto consumidor que pueda determinar cédmo interactian dichos
factores en cada relacion de consumo especifica, apostando por un enfoque
multidimensional y no paternalista’?. Dicho con otras palabras: un consumi-

9 TomAs LOPEZ, A., «Brecha digital versus inclusion: ;Una digitalizacion ética centrada en
los derechos de las personas mayores?» , Revista Derechos Humanos y Educacion, vol. 2,
n.° 8, 2023, pags. 97-126.

10  BLANcoO GARcia, A.l.,, «Consumidores sénior y los retos de su proteccion ante la digitali-
zacion » , en BARONA VILAR, S. (ed.), Derecho del consumo y proteccion del consumidor
sustentable en la sociedad digital del siglo XX|, Ediciones Universidad Auténoma de Chile,
Santiago de Chile, 2023, pags. 153-169.

11 PARLAMENTO EUROPEO, «Resolucion del Parlamento Europeo, de 22 de mayo de 2012,
sobre una estrategia de refuerzo de los derechos de los consumidores vulnerables», P7_
TA(2012)0209, procedimiento 2011/2272(INI).

12 Sobre el grado y las técnicas juridicas de proteccion del consumidor europeo, véase ANOVE-
ROS TERRADAS, B., «El dilema del consumidor europeo: «Paternalismo excesivo» o autonomia
individual», Cuadernos de Derecho Transnacional, 2024, vol. 16, nim. 2, pags. 88-100.
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dor puede ser vulnerable en determinados sectores y en determinados actos
de consumo y no serlo en otros y ello, atendiendo a la clase de productos y
servicios que va a consumir'3,

De hecho, la idea generalizada de que todas las personas mayores son
vulnerables fomenta el edadismo como trato condescendiente que presume
la falta de capacidad para que el colectivo sénior tome decisiones informa-
das. Esto socava por completo la autonomia de un grupo social que, por sus
propias caracteristicas, cuenta con una capacidad econémica notable. La
edad, por tanto, no puede ser un criterio Unico y universal para determinar
la vulnerabilidad del consumidor, sino que deben contemplarse y analizarse
otros factores —sin animo de exhaustividad— como la capacidad cognitiva,
el acceso a recursos, a mercados, la brecha digital.

La vulnerabilidad no debe presumirse en todo caso y en toda relaciéon de
consumo. El enfoque que adoptar, por tanto, debe centrarse en empoderar al
colectivo sénior en el &ambito del consumo, en lugar de asumir su vulnerabi-
lidad, su incapacidad o su falta de comprension de los productos o servicios
que desea adquirir, o lo que es mas, de las plataformas en las que dichos
productos y servicios se comercializan.

3. La construccion juridica del concepto de
consumidor y su evolucion en la UE

3.1. El concepto de consumidor en el Derecho de la
Union Europea

La proteccion juridica del consumidor en el seno de la Unién Europea es
probablemente uno de los valores fundamentales més idiosincraticos y dife-
renciadores con respecto a cualquier otro territorio del mundo. La proteccién
del consumidor, que inicialmente se concibié como acicate para desarrollar
el mercado interior y reforzar la integracién econdémica, se ha convertido en
una sena de identidad de la Unién Europea, de manera que la proteccién del
consumidor europeo, tal y como estad configurada, refuerza el estatuto del
ciudadano europeo'. De hecho, la proteccion del consumidor esta expresa-
mente reconocida en el articulo 38 de la Carta de Derechos Fundamentales

13 Reves LOPez, M. J., «La evolucién del concepto de consumidor», Actualidad Juridica Ibe-
roamericana, num. 16 bis, junio 2022, pags. 3230-3257.

14  GRAMUNT-FOMBUENA, M., «Las personas mayores como colectivo especialmente prote-
gido en el ambito del consumon», Revista de Bioética y Derecho, num. 45, 2019, pag. 155.

15 SARRION ESTEVE, J., «El Tribunal de Justicia de la Union Europea y la proteccion del consu-
midor en la crisis financiera», Federalismi.it. rivista di diritto pubblico italiano, comparato,
europeo, num. 13, 2020, pag. 118.
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de la UE, disponiendo que las politicas implementadas por la UE garantizaran
un nivel elevado de proteccion de los consumidores’®.

Esta concepcion de proteccion integral del consumidor abarca numerosas
esferas: desde la prohibicion de practicas comerciales abusivas y desleales,
la informacién precontractual que debe presentarse al consumidor, hasta el
establecimiento de foros especiales de litigacion en el Reglamento Bruselas |
bis y la regulacion de limitaciones a la autonomia de la voluntad de las partes
en la eleccion de la ley aplicable en el Reglamento Roma | en el marco del
consumo transfronterizo®’.

Sin duda alguna, este estatus garantista del consumidor europeo ha ido
evolucionando gracias a la adopcidon de normativa europea en campos muy
diversos. Las Directivas europeas que los Estados miembro han ido transpo-
niendo a sus respectivos ordenamientos juridicos y la construccion jurispru-
dencial del TUUE del concepto mismo de consumidor es lo que ha suscitado
la expansion de la proteccién del consumidor en sectores antes no incluidos
(como el financiero) y a colectivos antes no protegidos de manera especifica
(como los consumidores vulnerables)’.

La evolucién del concepto de consumidor en el Derecho de la UE eviden-
cia la necesidad de proteger a aquellos que, por diversas razones, pueden
encontrarse en una situacién de inferioridad frente a los operadores econé-
micos. Desde la Directiva 93/13/CEE sobre cladusulas abusivas, pasando por
la Directiva 2011/83, hasta la Directiva 2019/2161, la proteccién del consu-
midor ha pasado de un modelo estatico a uno dindmico, capaz de adaptarse
a las nuevas realidades del mercado y del consumo.

3.2. El consumidor medio versus el consumidor
vulnerable

El concepto de consumidor ha sido ampliamente interpretado por la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea —en adelante TJUE—,

16  Para ver el alcance de la consagracion de la proteccion del consumidor en la UE, mas
como principio que como verdadero derecho, véase LARRAZABAL BASANEZ, S., «La modesta
protecciéon de los consumidores en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea y su potencial», Boletin De La Asociacion Internacional De Derecho Cooperativo,
num. ° 45 (diciembre), 2011, pags.161-89.

17 Véase DE MIGUEL ASENSIO, P. A., «Precisiones sobre la aplicacion del Reglamento Roma |
y las normas sobre contratos internacionales de consumon, LA LEY Unién Europea, nim.
122, Seccion Cronica de jurisprudencia, febrero 2024.

18  EspLUGUES MoTA, C., «Consumo, consumidor, Derecho del Consumo... Nuevos retos
Jnuevas respuestas?», en BARONA VILAR, S. (ed.), Derecho del consumo y proteccion del
consumidor sustentable en la sociedad digital del siglo XXI, Ediciones Universidad Auto-
noma de Chile, Santiago, Chile, 2023, pags. 47-66.
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que ha reafirmado la necesidad de adoptar un enfoque flexible, contextua-
lizado, cambiante y con una tendencia expansiva. Ya en 1997 el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea afirmé que la Comunidad Europea tenia
el deber de promover un nivel de proteccién al consumidor europeo elevado
y que de acuerdo con el Tratado de Maastricht habia asumido tal competen-
cia'. El devenir de la construccion del proyecto europeo ha derivado en que
la proteccién del consumidor europeo se encuentre dentro de las competen-
cias compartidas entre las instituciones de la UE y los Estados miembros?®.
Como luego se abordara el hecho de que la competencia de la proteccién de
los consumidores sea compartida y no exclusiva implica que la UE no ostenta
el monopolio legislador en la materia y ello puede dar lugar a normativas con
un nivel diferente de proteccién ad intra el territorio de la Union?'. Como con-
secuencia de la competencia compartida de la Unién con los Estados miem-
bros existe un elenco muy amplio de disposiciones dictadas para regular las
mas variadas esferas de la vida de los europeos, velando por sus derechos y
garantizando su acceso a la justicia?.

Como se adelantaba, el TUUE ha desempenado un papel clave en la deter-
minacion y progresiva delimitacion de la nocion misma del consumidor. En
este sentido, no hay que perder de vista que la piedra angular de la pro-
teccion de los consumidores gira en torno a los conceptos de consumidor,
empresario o profesional y, especialmente, a la relacion de consumo que
debe existir entre ambos para que pueda justificarse la proteccion de la parte
débil del contrato. Por ello ha sido clave la jurisprudencia del TJUE en la
interpretacion y delimitacion del concepto de consumidor, en la medida en
que sin consumidor, no hay relacién de consumo y sin relacion de consumo,
no cabe proteccién juridica de consumidor. No obstante el concepto de con-
sumidor no esta regulado juridicamente en la normativa europea, sino que

19  STJCE de 13 de mayo de 1997, Republica Federal de Alemania contra Parlamento Europeo
y Consejo de la Union Europea, C-233/94, (ECLI:EU:C:1997:231).

20  Véase articulo 4.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Version conso-
lidada del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, DOUE L nim. 83 de 30 de
marzo de 2010, pags. 47/199.

21 Ahora bien, los Estados pueden legislar siempre y cuando la Unién no haya ejercido dicha
competencia o haya cesado de ejercerla, de acuerdo con el sistema competencial esta-
blecido en el TFUE. Es precisamente el articulo 169.1 TFUE el que dispone que las institu-
ciones de la UE deben garantizar un alto nivel de proteccién de los consumidores, sin que
ello obste, de acuerdo con el apartado 4 del mismo articulo, a que cada Estado miembro
mantenga y adopte medidas de mayor proteccion, siempre y cuando sean compatibles
con los Tratados.

22 Sobre el ejercicio de la competencia compartida de la proteccion de los consumidores,
véase ESCAJEDO SAN EPIFANIO, L., «La base juridico constitucional de la proteccion de los
consumidores en la Union Europea», Revista de Derecho Politico UNED, nim. 70, 2007,
pags. 225-254.
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su nocion varia y presenta diversos significados en funcién de la concreta
finalidad de la disposicién que se emplea?.

Como definicion inicial y general, consumidor es aquel que actua en el mer-
cado no como profesional, de manera que satisface sus propias necesidades,
de manera que lo relevante es la posicion del consumidor en la concreta rela-
cion de consumo: actlia en un ambito ajeno a su actividad econémica y pro-
fesional y, por las caracteristicas intrinsecas de la relacion entre empresario o
profesional y consumidor, existe una desigualdad juridica entre el oferente y el
adquirente, en el sentido de que el consumidor soélo puede decidir si realizar el
acto de consumo o0 no —no tiene poder juridico para imponer las clausulas del
contrato que le vinculan con el empresario o profesional —24.

La realidad contemporanea del consumo y las dindmicas que caracterizan
la actividad de los consumidores en los Ultimos afnos, marcada por su natu-
raleza poliédrica y digital, coloca en cuestion la adecuacién de las nociones
clasicas de consumidor. En este sentido, surge la interrogante de si deben
tomarse en consideracion tanto los elementos objetivos de la relacion de
consumo, tales como la cuantia, frecuencia y regularidad de las operacio-
nes, asi como el dnimo de lucro en las transacciones, como los elementos
subjetivos inherentes al consumidor, tales como su nivel de conocimiento
especializado o, por el contrario, su falta de éste. Es crucial reflexionar sobre
si, en este contexto, debe redefinirse el concepto de consumidor para reflejar
con mayor precision la realidad actual del mercado.

Pese a que tradicionalmente se ha senalado el desconocimiento del con-
sumidor como un factor determinante a la hora de considerar la naturaleza
de la relacién contractual, el TJUE ha dejado claro que, para los fines de la
calificacién de una persona como consumidor, no es relevante su nivel de
conocimientos, ni el grado de especializacién que posea. En este punto, el
TJUE subraya que la vulnerabilidad de la relacién juridica no se puede jus-
tificar con base en la mayor o menor comprension del consumidor sobre el
acto concreto de consumo en el que se encuentra involucrado. Més bien,
la debilidad de la relacidon se justifica por la asimetria de poder y la limitada
capacidad de influencia y negociacidon del consumidor sobre las condiciones
contractuales que determinan el marco de la relacion de consumo?®.

23  Véase CALVO CARAVACA, A-L., «Consumer contracts in the European Court of Justice case
law. Latest trends», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 12, nim. 1, 2020, pags.
86-96, que reivindica que la nocion de consumidor pase de ser un constructo jurispruden-
cial para tener regulacion legal especifica.

24  CAMARA LAPUENTE, S., «El concepto legal de «consumidor» en el Derecho privado europeo
y en el Derecho espanol: aspectos controvertidos o no resueltos», Cuadernos De Derecho
Transnacional, vol. 3, nim. 1, 2011, pags. 84-117.

25 Véase BARCELO COMPTE, R., «El consumidor especialmente vulnerable: de la proteccion
class-based a la proteccién state-based», Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 16,
febrero 2022, pags. 626-653.
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Lo anterior determina que la concreta posicién del consumidor en cada
acto de consumo se tiene que determinar en cada una de las relaciones de
consumo que establezca, atendiendo a la naturaleza y al objetivo especifico
del contrato. Y esto, como cabria esperar, no esta exento de dificultades. Es
ilustrativa la STJUE Gruber?® en la que el TJUE determiné que una persona
que celebra un contrato sobre un bien que en parte estad destinado a un uso
particular y en parte a un uso profesional no es protegido como consumidor,
a menos que el uso profesional o comercial sea marginal y practicamente
irrelevante?’.

En este sentido, pero con una interpretacion opuesta del TJUE, la senten-
cia en el asunto Costea resulta de interés, ya que establece que una persona
fisica puede ser considerada consumidor aunque tenga conocimientos espe-
cializados, siempre que no se acredite que actua en el ejercicio de su activi-
dad profesional®®. Un abogado —se presume que cuenta con conocimientos
técnicos especializados de envergadura— celebra un contrato de crédito con
una entidad bancaria y en el mismo no se especifica la finalidad del crédito.
En tanto en cuanto no se acredita el destino de los fondos obtenidos gracias
al contrato de crédito, no se puede presumir el fin profesional del mismo. Por
ello el TJUE determina que si ha de ser considerado un consumidor®.

Ciertamente es criticable que el criterio imperante para determinar si una
persona es consumidora o no si actua en el &mbito de su profesion o actividad
econémica —es decir, que sea un criterio plenamente funcional—, puesto
que la debilidad en la relacién contractual puede manifestarse cuando dicha
persona ejerce su profesion o actividad. En cualquier caso, esta definicidon es
crucial para entender la situacion de los consumidores sénior, quienes, pese
a su posible experiencia en ciertos sectores, pueden encontrarse en una posi-
ciéon de desventaja debido a factores como la brecha digital o la disminucién
de su capacidad de negociacién en transacciones complejas.

Esta interpretacion sugiere que la vulnerabilidad no es un estado perma-
nente, ni exclusivo de ciertos colectivos, sino una condicién que puede evo-
lucionar en funcién de las circunstancias. Sin embargo, es criticable que se
tome como referencia general el consumidor medio, un consumidor que,
por definicién, no existe y que no es adecuado para evaluar situaciones de

26  STJUEde 20deenerode 2005, Johan Gruber c. Bay Wa AG, C-464/01, (ECLI:EU:C:2005:32).

27  Véase ANOVEROS TERRADAS, B., «Delimitacion de los supuestos internacionales en los que
se justifica el forum actoris a favor del consumidor (A propoésito de las sentencias del TICE
en los asuntos Johann Gruber y Petra Engler) », Diario La Ley, nim. 6264, 2005.

28 STJUE de 3 de septiembre de 2015, Horatiu Ovidiu Costea c. SC Volksbank Roménia SA,
C-110/14, (ECLI:EU:C:2015:538).

29 LLamAs PomBo, E., «De la nocién consumidor a la tutela del contratante débil», Practica
dei Derecho de Danos, LA LEY 2650/2022, nim. 150, 2022, péag. 7.
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vulnerabilidad puesto que presupone un nivel de conocimiento y habilidades
gue muchas personas —mayores 0 no— no poseen®,

Segun la interpretacion realizada por el TUUE sobre el consumidor medio,
este estd normalmente informado y es razonablemente atento y perspicaz,
teniendo en cuenta los factores sociales, culturales y linglisticos®'. En pri-
mer lugar, cabria preguntarse quién esta normalmente informado, qué es
ser razonablemente atento y como puede una persona fisica —vulnerable
0 no— comportarse en el mercado de manera perspicaz. El concepto de
consumidor medio, por tanto, no se corresponde con la gran mayoria de los
consumidores, ya cuenten con conocimientos expertos o no, o ya se tenga
en cuenta sus factores sociales, culturales y linguisticos.

Ademas, el concepto de consumidor medio es estatico y presupone un
nivel de conocimientos y comprension, habilidades igual en todos los cam-
pos, lo cual no corresponde con la realidad. Resulta, cuando menos, sorpren-
dente que el TJUE en su jurisprudencia haya dictaminado que los conoci-
mientos que cada persona posee no se erigen en un criterio para determinar
si una persona es consumidora o no (puesto que lo relevante es la finalidad
del contrato y la posicién juridica de debilidad), pero si se incluya en la defini-
cién de consumidor medio. Este desajuste refuerza la necesidad de adaptar
las normas a las realidad de los consumidores reales, especialmente en sec-
tores tan complejos como el financiero®?.

3.3. El consumidor vulnerable en la Uniéon Europea

Con buen acierto planteaba la Resolucién del Parlamento que todos en
algun momento de nuestras vidas seremos consumidores vulnerables —si
es que no lo somos actualmente—, puesto que un consumidor vulnerable
se encuentra en una situacion de debilidad respecto al consumidor medio
ya sea por bien factores individuales o propios de su contexto®:. Dentro de
los factores que pueden propiciar esta vulnerabilidad se encuentran posi-
bles carencias econdmicas, una situacién de sobreendeudamiento® — fac-

30 GRAMUNT-FOMBUENA, M., «Las personas mayores como colectivo especialmente protegido
en el ambito del consumon, Revista de Bioética y Derecho, nim. 45, 2019, pag. 157.

31 Nétese que la Directiva sobre practicas comerciales desleales acoge la delimitacion del
consumidor medio frente al consumidor vulnerable.

32  GRAMUNT-FOMBUENA, M., «Las personas mayores como colectivo especialmente prote-
gido en el &mbito del consumon», Revista de Bioética y Derecho, nium. 45, 2019, pag. 156.

33  PeNA Lopez, F, «El consumidor vulnerable en el mercado financiero», en ALVAREZ LATA,
N., Mecanismos de proteccion del consumidor de productos y servicios financieros, 1.% ed.,
mayo 2021, Editorial Aranzadi, pag. 1.

34  Sibien de acuerdo con el principio de crédito responsable se obliga a las entidades finan-
cieras a evaluar la solvencia y la idoneidad de un clientes antes de ofrecerle un producto
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tor que es especialmente relevante en el caso del consumidor financiero—,
un nivel educativo bajo, problemas de salud o una edad avanzada. Cual-
quiera de estos factores puede hacer mas propenso a un consumidor a
ser victima de abusos por parte del empresario o de practicas comercial
abusivas o enganosas. Por ello resulta de vital importancia que el marco
normativo de la Unién Europea especificamente combata las situaciones
de vulnerabilidad, de modo que la relacién juridica entre oferente y cliente
tienda a equiparase.

El marco normativo de la UE en materia de proteccion del consumidor se
ha consolidado a través de directivas y reglamentos que buscan garantizar
la equidad en las relaciones contractuales y la transparencia en la oferta de
bienes y servicios. Entre estos instrumentos destacan la Directiva 2011/83/
UE sobre derechos de los consumidores® y la Directiva 2005/29/CE sobre
practicas comerciales desleales®®.

La Directiva 2011/83/UE sobre derechos de los consumidores refuerza la
proteccion de los consumidores en contratos a distancia y fuera del estable-
cimiento, elementos fundamentales para los consumidores mayores, quie-
nes a menudo adquieren bienes y servicios sin desplazarse fisicamente. De
este modo los Estados miembros deben garantizar un nivel elevado de pro-
teccion para aquellos consumidores que, debido a su edad, discapacidad o
circunstancias sociales, puedan encontrarse en desventaja. Ademas, la nor-
mativa europea promueve la inclusién de medidas especificas para abordar
la exclusion digital. Al respecto es muy ilustrativo que actualmente el 80 %
de los mayores de 75 anos no usa servicios bancarios en linea¥. Por otro

financiero, como un crédito, para evitar situaciones de sobreendeudamiento, su imple-
mentacién sigue siendo deficiente.

35  Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011 ,
sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE
del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan
la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, DOUE L 304 de 22 de diciembre de 2011, pags. 64/88 (en su versién consolidada
actual del 28 de mayo de 2022).

36  Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005,
relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo,
las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo vy el
Reglamento (CE) n° 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, DOUE L 149 de 11
de junio 2005, pags. 22/39 (en su version consolidada actual del 28 de mayo de 2022).

37  CARBALLO FIDALGO, M., «La Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas y su desarrollo
por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea. Aportaciones a la construcciéon de una
disciplina protectora y cuestiones abiertas», Cuadernos de Derecho Transnacional, 2022,
vol. 14, nim. 1, pags. 65-87.
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lado, esta directiva amplia el derecho de desistimiento, proporcionando un
margen mayor de seguridad en la toma de decisiones de los consumidores
vulnerables®.

No obstante, la Unica alusién expresa sobre el consumidor vulnerable se
encuentra en su considerando 34, que dispone que el deber de informacion
previa que recae sobre el comerciante en el marco de la contratacién a dis-
tancia, fuera del establecimiento o en cualquier otra modalidad contractual,
no es una mera formalidad, sino una garantia esencial para el consumidor.
La obligacion de informacién implica que la informacién que el profesional o
empresario proporciona no soélo debe ser clara y comprensible, sino también
adecuada a las circunstancias del destinatario, en particular cuando se trata
de consumidores en situacion de especial vulnerabilidad. La edad, una disca-
pacidad fisica o psiquica, o incluso una menor capacidad critica derivada de
la credulidad, son factores que el comerciante debe razonablemente prever
y atender al disenar la forma en que comunica los términos del contrato —
aunque no se ofrezca ninguna clave de como el comerciante puede prever y
adaptarse a dichas circunstancias.

Este enfoque adaptado a las circunstancias del consumidor que propone
la Directiva no puede traducirse en una proteccién desigual entre consumi-
dores, ni en la fragmentacion del régimen de garantias del consumidor. De
acuerdo con la misma, la exigencia de transparencia y accesibilidad debe
operar como un principio uniforme que asegure que todos los consumidores,
con independencia de sus circunstancias personales, puedan comprender
plenamente el alcance de los compromisos que asumen y ejercer sus dere-
chos con la misma efectividad, evitando asi que su vulnerabilidad propicie
abusos o desequilibrios contractuales ain mas acuciantes.

Por otro lado, la Directiva sobre practicas comerciales desleales establece
que ciertos grupos, como las personas mayores, pueden ser especialmente
sensibles a determinadas practicas comerciales desleales debido a sus carac-
teristicas especificas. Sin embargo, no establece limites claros que permitan
discernir en qué situacién nos encontramos ante un consumidor vulnerable
por su edad, dejando un amplisimo margen interpretativo, lo que se traduce
en una aplicacién desigual y fragmentada de las normas entre los Estados
miembros —que la han incorporado a su Derecho nacional por medio de la
transposicién de la Directiva y, por lo tanto, puede variar la regulaciéon entre

38 Debe hacerse notar que el derecho de desistimiento que permite anular contratos a los
consumidores dentro de un periodo de tiempo determinado puede no ser efectivo ni eficaz
en mercados financieros puesto que no corrige problemas de informacién previa ni sesgos
que el consumidor tenga y le lleven a tomar decisiones financieras erréneas. A su vez, la
complejidad notoria de los productos financieros puede hacer especialmente complejos
identificar en qué momento es aconsejable desistir del contrato.

29



SILVER ECONOMY'Y SU IMPACTO EN EL DERECHO DESDE UNA PERSPECTIVA TRANSFRONTERIZA

Estados—. Este hecho socava la cohesién del mercado Unico europeo y al
mismo tiempo introduce distintos regimenes de proteccion del consumidor®.

4. Proteccion del consumidor europeo en el
ambito transfronterizo

En otro orden de cosas, dado que la Directiva —de minimos— ha sido
el principal instrumento normativo empleado por el legislador europeo para
regular el régimen de proteccién de los consumidores y la identificacion de
los mismos, los Estados al transponerlas han podido ampliar su dmbito de
proteccion. Si bien el sujeto de proteccion se construye indudablemente en
torno a la persona fisica, hay ciertas personas juridicas que en determinadas
normativas nacionales son consideradas consumidores, tales como pymes,
comunidades propietarios o autbnomos®.

Este hecho tiene dos interpretaciones posibles: de un lado es positivo que
pueda extenderse el concepto de consumidor a otros colectivos, como las
personas juridicas que actuan de manera privada, de otro lado, es cierta-
mente confuso que el grado de proteccion dentro del mercado Unico varie de
Estado a Estado.

En el caso de actos de consumo que no tienen caracter transfronterizo,
habra que estar a lo dispuesto en la normativa nacional, pero en el caso de
los actos de consumo transfronterizo, los Reglamentos Bruselas | bis y el
Reglamento Roma |, tendentes a determinar qué tribunales son los compe-
tentes para conocer de los conflictos contractuales entre empresario y con-
sumidor y para determinar la ley aplicable al contrato de consumo, no pue-
den interpretarse de manera extensiva, de modo que Unicamente la persona
fisica goza de la proteccion especial dispuesta en ambos Reglamentos.

Esto da lugar a que se superpongan diversos conceptos de consumidor vy,
lo que es maés, coexistan diversos grados de proteccién dentro de los Esta-
dos de la Unién*'. Desde una perspectiva transfronteriza, la extensién en el
ambito interno de las disposiciones especificas de proteccion del consumi-

39  GRAMUNT-FOMBUENA, M., «Las personas mayores como colectivo especialmente prote-
gido en el &mbito del consumon», Revista de Bioética y Derecho, num. 45, 2019, pag. 154.

40 Al respecto hay STJUE que consideran que el concepto de consumidor se refiere Unica y
exclusivamente a la persona fisica (STJCE del 22 de noviembre de 2001, asunto C-541/99,
Cape y Idealservice (ECLI:EU:C:2001:625) y otras mas recientes que consideran a una
comunidad de propietarios consumidor (STJUE de 2 de abril de 2020, Condominio di
Milano, C-329/19, (ECLI:EU.C:2020:263).

41 PAaLA0 MORENO, G., «Acceso de los consumidores a la justicia de la Unién Europea y
mercado globalizado/Access to justice within European Union and Globalized Market»,
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, 2019, vol. 47, pags.
61-91.
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dor a sujetos distintos de los consumidores —persona fisica—, conforme a
lo previsto en una determinada directiva, puede generar disfunciones nor-
mativas, en tanto en cuanto el concepto de consumidor de los Reglamentos
Bruselas | bis y Roma | es auténomo, restrictivo y su alcance no puede, en
ningun caso, ser alterado por la legislacién nacional?.

5. La proteccion del consumidor sénior en el
sector financiero

5.1. Cuestiones seleccionadas del marco normativo
de la UE en materia de servicios financieros

En relacion con el sector financiero, este representa uno de los ambitos
donde la vulnerabilidad de los consumidores mayores se manifiesta con
mayor intensidad. La Directiva 2014/65/UE (MiFID Il) establece una serie
de obligaciones para los prestadores de servicios financieros con el fin de
garantizar que los productos comercializados sean adecuados para el per-
fil del consumidor®. Sin embargo, la implementacion de esta directiva ha
encontrado dificultades en la practica, especialmente en lo que respecta a la
evaluacion de la idoneidad de los productos para consumidores mayores*.

Como se ha expuesto, el Derecho de la UE en materia de servicios ban-
carios y financieros ha estado tradicionalmente orientado a la proteccion del
consumidor y a la transparencia en la informacion, pero no ha incorporado
hasta la adopcion de la Directiva 2019/882 sobre los requisitos de accesibi-
lidad de los productos y servicios garantias especificas de accesibilidad a
determinados bienes y servicios, como los servicios bancarios*. Esta ausen-
cia normativa suponia un obstaculo evidente para las personas con discapa-

42  Véase DE MIGUEL AseNsIo, P.A., «Diferencias en el concepto de consumidor entre las
directivas de proteccién de los consumidores y los instrumentos de Derecho Internacional
Privado», La Ley Unién Europea, num. 116, 2023 (Ejemplar dedicado a: Derechos de autor
y derechos afines en el mercado Unico digital).

43  Véase TAPIA HERMIDA, A.J., «La nueva arquitectura comunitaria del mercado de instrumen-
tos financieros. El Reglamento (UE), nimero 600/2014 (MIFIR) y la Directiva 2014/65/UE
(MiFID ll)», Revista de Derecho Bancario y Bursatil (RDBB), vol. 135, nim. 33, 2014.

44  \éase FERNANDEZ TORRES, |., «Retos y efectos del paquete de medidas de la MiFID Il desde
la perspectiva de la proteccion del inversor», Revista de derecho mercantil, nim. 312,
2019.

45  Directiva (UE) 2019/882 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019,
sobre los requisitos de accesibilidad de los productos y servicios, DOUE nim. 151, de 7
de junio de 2019, pags. 70/115.

31



SILVER ECONOMY'Y SU IMPACTO EN EL DERECHO DESDE UNA PERSPECTIVA TRANSFRONTERIZA

cidad o con limitaciones funcionales, como las personas mayores*é, quienes,
al no contar con adaptaciones adecuadas, veian limitada su capacidad de
acceder a estos servicios y de tomar decisiones financieras en un plano de
igualdad con el resto de los consumidores.

En un entorno donde las operaciones bancarias se trasladan cada vez mas
al ambito digital, resultaba imperativo que la regulacién europea no sélo vele
por la informacién y la seguridad del usuario, sino que también garantizara
que la accesibilidad no dependa de la voluntad de los prestadores de servi-
cios, sino de una obligacion juridica. Por ello, la presente Directiva introduce
requisitos comunes de accesibilidad para determinados servicios bancarios
y financieros, asegurando no sélo que las personas con discapacidad puedan
operar con plena autonomia en plataformas on/ine y en aplicaciones méviles,
sino también que los operadores del sector compitan en igualdad de condi-
ciones dentro del mercado interior, sin que la accesibilidad sea un factor de
diferenciacion comercial, sino un estandar ineludible. De este modo se logra
remover ciertos obstaculos a la libre circulacion de productos y servicios
derivados de las notables diferencias en los requisitos de accesibilidad en los
Veintisiete, lo que constituye el objeto de la citada Directiva®’.

La exclusion digital, como se exponia anteriormente, es una de las barre-
ras que obstaculizan el consumo sénior a través de las plataformas de
comercio electronico, pero a la misma se le suma la exclusion financiera, de
manera que el segmento poblacional se enfrenta a barreras significativas
en el acceso a productos financieros, lo que refuerza la necesidad de intro-
ducir normativas especificas que aseguren un acceso seguro, transparente
y fiable al mercado de productos financieros*. Cabe destacar la acuciante
vulnerabilidad de los consumidores que residen en zonas rurales en las que
la ausencia de sucursales bancarias y la limitada conectividad digital agra-
van la situacién. Los demandantes de servicios bancarios bésicos que se
han digitalizado en su mayoria, como cuentas bancarias y créditos online,
dependen de la atencién presencial y, por tanto, quedan practicamente
excluidos de su acceso®.

46  Véanse considerandos 3 y 4 de la Directiva.
47  Véase el considerando 39

48  BLANcO GARCciA, A.l, «Consumidores sénior y los retos de su proteccion ante la digita-
lizacion», en BARONA VILAR, S. (ed.), Derecho del consumo y proteccion del consumidor
sustentable en la sociedad digital del siglo XX|, Ediciones Universidad Autonoma de Chile,
Santiago, Chile, 2023, pags. 153-169.

49  La proliferacion de plataformas de inversion en linea ha facilitado la comercializacién de
productos financieros a consumidores de toda la UE, pero también ha incrementado los
riesgos de fraude y practicas abusivas. Véase CUENA CAsAs, M., «La contratacion a través
de plataformas intermediarias en linea», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 12,
num. 2, 2020, pags. 283-348.
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5.2. Vulnerabilidad del consumidor sénior en el
mercado financiero

La crisis financiera de 2008 supuso un antes y un después en lo que a la
proteccidon del consumidor financiero frente a practicas abusivas se refiere.
En dicho momento se evidencio la sobreexposicién de la ciudadania a ofer-
tas de productos financieros complejos que llevaban aparejado un riesgo
muy alto y que se ofrecia por las entidades financieras como productos sin
riesgos. Ello propicié la necesidad de revisar, de un lado, la proteccion de la
normativa de la Unidén Europea para que el consumidor pudiera comprender
lo que estaba contratando y, de otro lado, se le pudiera otorgar la misma pro-
teccidn que a un consumidor o usuario que adquiere otro tipo de productos
o servicios en sede de competencia judicial o ley aplicable®.

Para ello ha sido clave la construccién del concepto de consumidor por
el Tribunal de Luxemburgo, tal y como se ha expuesto con anterioridad y la
proteccion aplicacidon analdgica que a los consumidores financieros se les
ha otorgado en sede de competencia judicial y ley aplicable. Sin embargo
persisten lagunas en la proteccion de los consumidores, vulnerables o no, en
tanto en cuanto pueden ser objeto de proteccion como consumidores a la luz
del Reglamento Bruselas | Bis y Roma |, pero no desde el punto de vista de los
Reglamentos y Directivas financieras, que los considera clientes minoristas y
no consumidores, generando una suerte de doble régimen de consideracion,
de acuerdo con el cual obtendra una u otra proteccion. Evidentemente, esta
situacién no es propicia para proteger al consumidor financiero de manera
integral y ello, al margen de considerar cualquier situacion personal o contex-
tual que pueda denotar que se trata de un consumidor vulnerable®'.

Uno de los problemas que ha dificultado la proteccion del consumidor
financiero viene dado por la amplitud de actividades y sujetos cubiertos por
esta normativa, por la propia evolucién que el concepto juridico ha tenido y
por el hecho de que se ha prescindido de su utilizacion en algunas normas
relativas al sector financiero, sustituyendo la expresion genérica de consumi-
dor por cliente financiero®?

50 Para un concepto de consumidor vulnerable en el &mbito financiero, véase UsTARIZ GON-
zALEZ, L.U., «El consumidor vulnerable», en VALENZUELA GRUESsO, M., Vision actual del
derecho financiero, Asobancaria, s.l., 2024, pags. 183-197.

51 De MIGUEL Asensio, P.A., «Contratacion de consumo y derecho internacional privado:-
desarrollos recientes», en PEREZ VERA, E., FERNANDEZ RozaAs, J.C., GUZMAN ZAPATER, M.,
FERNANDEZ PEREZ, A., GuzMAN PEces, M. (ed.), E/ derecho internacional privado entre la
tradicion y la innovacion: libro homenaje al profesor doctor José Maria Espinar Vicente,
Iprolex, s.l. 2020, pags. 207-221.

52 El cliente financiero que se clasifica en cliente profesional y minorista. De acuerdo con la
Directiva relativa a los mercados de instrumentos financieros (MiFID 1l) es cliente mino-
rista todo cliente que no sea profesional. Por su parte, el cliente profesional se define
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Por otro lado, diversas normativas, como la Directiva relativa a la comercia-
lizacién a distancia de servicios financieros, no adoptan la nocién de cliente
minorista, sino que si recurren a la de consumidor financiero, lo que sugiere
que un cliente minorista podria ser considerado consumidor a los efectos de
su proteccioén. La diversidad y amplitud de los usuarios de servicios financie-
ros, asi como las variadas situaciones en las que pueden encontrarse, obligan
a replantearse si resulta factible diferenciar categorias dentro de los clientes,
particularmente la categoria de consumidores financieros. Este anélisis es
esencial para valorar si procede la aplicacién de un régimen de proteccion
que trascienda el marco generalmente aplicable en el sector, especialmente
en situaciones de consumo financiero transfronterizo. En caso afirmativo,
es pertinente examinar qué elementos especificos podrian ser considerados
para delimitar esta categoria y su correspondiente régimen juridico.

En tal sentido, cabe destacar que las transacciones en los mercados finan-
cieros, que se caracterizan por ser técnicas, complejas, rapidas y esencial-
mente digitales, la necesidad de proteccion juridica se hace especialmente
evidente, puesto que la relacién entre las entidades financieras oferentes y
los potenciales clientes o consumidores estd marcada por una acusada asi-
metria de poder de negociacion y de informacion. La desigualdad estructural
en la relacion entre oferentes y adquirentes se torna particularmente perjudi-
cial para los consumidores vulnerables quienes no cuentan, por su situacién
personal o contextual, con los recursos necesarios para negociar o cuestio-
nar las condiciones contractuales®3.

La dificultad intrinseca de los productos financieros y de los mercados que
en ellos se comercializa aumenta la asimetria informativa entre las entidades
financieras y sus clientes, generando situaciones de incertidumbre. No obs-
tante, no debe confundirse la incertidumbre sobre el buen fin de la operacion
financiera con la vulnerabilidad del consumidor, puesto que en el primer caso
inciden factores externos al adquirente de productos financieros, de modo
que el buen fin de la operacion no depende en absoluto de sus circunstancias
personales o del contexto que le rodea. En este sentido debe destacarse el
papel fundamental que juegan los sesgos cognitivos a la hora de invertir en
un producto financiero, de modo que los consumidores financieros no siem-
pre actiuan de manera racional debido a sesgos cognitivos como la aversién

como el cliente que se ajuste a los principios del anexo Il de la Directiva: entidades que
deben ser autorizadas o reguladas para operar en los mercados financieros, como las
entidades de crédito o empresas de inversion; las grandes empresas que cumplan dos de
tres requisitos, balance total de veinte millones, un volumen de negocios neto de cuarenta
millones de euros y unos fondos propios de dos millones de euros; entidades o institucio-
nes publicas como los Gobiernos nacionales, los bancos centrales o el Banco Mundial y
otros inversores institucionales.

53 PENA LOPEZ, F.,, «El consumidor vulnerable en el mercado financiero», en ALVAREZ LATA,
N., Mecanismos de proteccion del consumidor de productos y servicios financieros, 1.% ed.,
mayo 2021, Editorial Aranzadi, pag. 4.
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a las pérdidas, que los lleva a evitar riesgos incluso en decisiones potencial-
mente beneficiosas, o el exceso de confianza, que los hace subestimar los
riesgos asociados a ciertos productos®.

En otro orden de cosas, el Derecho de consumo prioriza la transparencia
informativa como mecanismo de proteccién. Sin embargo, en el mercado
financiero, la sobrecarga de informacion técnica y las clausulas de contra-
taciéon especialmente complejas dificultan la comprension real por parte del
consumidor. Esto pone de relieve la necesidad de garantizar que la informa-
cion proporcionada sea comprensible y relevante para la toma de decisio-
nes%.

Por otra parte, la normativa europea debe buscar que ciertos productos
financieros esenciales, como las cuentas corrientes, de ahorro o los prés-
tamos con garantia hipotecaria sean accesibles y comprensibles tanto para
el consumidor medio como el vulnerable. Para ello debe garantizarse un
lenguaje contractual claro, con términos comprensibles para personas sin
formacion técnica especifica®. En este sentido la intervenciéon de los fedata-
rios publicos en la formalizacion de contratos financieros se erige en una de
las herramientas mas efectivas que puede garantizar que los consumidores
comprendan el sentido de las clausulas que regulan los productos financie-
ros que adquieren y las implicaciones de sus decisiones. Se trata de una
proteccidon ex ante que deviene en esencial para que el consumidor, antes de
proceder a quedar vinculado por un contrato con la entidad financiera, esté
informado y protegido. En este sentido, una de las medidas tendentes a redu-
cir la vulnerabilidad de grupos como consumidores de edad avanzada o con
discapacidad a la hora de contratar productos financieros es la explicacion
pormenorizada de su funcionamiento, sus clausulas, escenarios diversos de
comportamiento de los mismos en funcién del estado del mercado. El obje-
tivo es que la explicacién precontractual se adapte de manera especifica a
cada grupo, garantizado su comprension antes de su contratacion®’.

54  PeNA LOpPez, F, «El consumidor vulnerable en el mercado financiero», en ALVAREZ LATA,
N., Mecanismos de proteccion del consumidor de productos y servicios financieros, 1.% ed.,
mayo 2021, Editorial Aranzadi, pag. 8.

55  Muy ilustrativo sobre el papel de la informacién en la normativa del mercado de valo-
res, SANCHEZ FERNANDEZ, S., «Informacién engafosa al inversor. De nuevo sobre la loca-
lizacion del dano puramente financiero», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 15,
num.1, 2023, pags. 806-826.

56  PeNA LOpez, F, «El consumidor vulnerable en el mercado financiero», en ALVAREZ LATA,
N., Mecanismos de proteccion del consumidor de productos y servicios financieros, 1.% ed.,
mayo 2021, Editorial Aranzadi, pags. 7-8.

57 PENA LOPEZ, F., «El consumidor vulnerable en el mercado financiero», en ALVAREZ LATA,
N., Mecanismos de proteccion del consumidor de productos y servicios financieros, 1.% ed.,
mayo 2021, Editorial Aranzadi, pags. 14-15.

35



SILVER ECONOMY'Y SU IMPACTO EN EL DERECHO DESDE UNA PERSPECTIVA TRANSFRONTERIZA

5.3. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea en materia de consumidores
financieros

En el &mbito de los mercados financieros, la jurisprudencia del TJUE
también ha reafirmado la importancia de interpretar el concepto de con-
sumidor en funcién de la finalidad del contrato. El Tribunal de Luxem-
burgo, al interpretar los diversos instrumentos de cooperacidon en materia
de reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en el dmbito
civil y mercantil —desde el Convenio de Bruselas de 1968, pasando por
el Reglamento Bruselas |, hasta el actualmente vigente Reglamento Bru-
selas | bis—, ha reiterado la autonomia conceptual de la nocién de con-
sumidor en el Derecho de la Unién y la necesidad de una interpretacion
restrictiva de esta categoria.

Dicha interpretacién debe atender, no a la situacion subjetiva del indi-
viduo en abstracto, sino a su posicién concreta en el contrato, asi como
a la naturaleza y finalidad de este. Ello obedece a que una misma persona
puede, en funcion del contexto, ostentar simultdneamente la condicién de
consumidor en determinadas transacciones y la de operador econémico en
otras®. En este sentido, el estatuto juridico del consumidor se justifica en
la necesidad de garantizar una proteccién reforzada a la parte que se pre-
sume econdémicamente mas débil en aquellos contratos celebrados al mar-
gen y con independencia de cualquier actividad profesional o empresarial,
teniendo como Unica finalidad la satisfaccién de necesidades de consumo
privado®®.

No obstante, como se ha senalado, la amplitud de operaciones y posibili-
dad que puede producirse en el sector financiero, ha planteado la cuestion de
la incidencia que pueden tener, la para la calificacion de consumidor, facto-
res como el valor de las operaciones efectuadas en virtud de contratos finan-
cieros, la importancia de los riesgos de pérdidas econémicas que implica
suscribir dichos contratos, los eventuales conocimientos o experiencia de
dicha persona en el sector de los instrumentos financieros, su comporta-
miento activo en la realizacion de tales operaciones o la circunstancia de que
se trate un cliente minorista, de acuerdo con la caracterizacién de la Directiva
MIFID IlI. Al respecto el TJUE ha senalado que, en principio y a efectos de la
calificacién como consumidor, los factores mencionados carecen de perti-
nencia por si solos, dado que la calidad de consumidor de una persona tiene

58  EVANGELIO LLORCA, R., «Los ricos también lloran... y pueden ser consumidores», VERDA
Y BEAMONTE, J.R. (dir.), Estudios de Derecho Privado en homenaje al Profesor Salvador
Carrion Olmos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pags. 627-646.

59  Todo ello desarrollado por STJUE del 20 de enero de 2005, asunto C-464/01 Gruber
(ECLI:EU:C:2005:32).
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un caracter objetivo, independiente de los conocimientos y de la informacion
que disponga la persona y debe ser examinada atendiendo Unicamente a la
posicidn que ocupa en un contrato determinado, teniendo en cuenta la natu-
raleza y finalidad de este®.

En el asunto Reliantco, el Tribunal determiné que el hecho de que un indi-
viduo participe en operaciones financieras especulativas no le priva automa-
ticamente de la condicion de consumidor si estas transacciones no estan
relacionadas con su actividad profesional®'. A su vez, en la resolucion Petru-
chova®, el Tribunal reafirmé que la condicion de consumidor no depende del
conocimiento previo del mercado financiero ni del volumen de las inversio-
nes, sino del hecho de que la persona actue fuera de su actividad profesio-
nal®. Este criterio es crucial para la proteccion de los consumidores mayores
que invierten en productos financieros complejos. En este sentido los asun-
tos Reliantco y Petruchova muestran la necesidad de adaptar la normativa
de proteccion del consumidor a los nuevos modelos de contratacion digita-
lizados, asegurando que grupos de consumidores con caracteristicas espe-
cificas, como los consumidores sénior, cuenten con mecanismos efectivos
para defender sus derechos en un entorno cada vez mas incierto, digital y
globalizado.

Esta configuracion contemporanea del consumo de servicios financieros
representa una evolucion de determinados perfiles especificos, que ha dado
lugar a un escenario conflictivo recurrente®. Al mismo tiempo, dicho &mbito
se erige en un entorno normativamente complejo, en el que la nocion de
consumidor resulta desplazada en favor del concepto de cliente minorista,
conforme a la terminologia propia de los mercados de instrumentos financie-
ros. El Derecho internacional privado europeo ha reaccionado ante las parti-
cularidades de la contratacion en estos mercados, prestando especial aten-
cion a la determinacion de la ley aplicable en virtud del Reglamento Roma
I. En este sentido, dicho instrumento ha establecido un punto de conexion
especifico para las relaciones contractuales que se desarrollan en el marco
de mercados regulados conforme a la Directiva MIFID. De ello se desprende

60  Véase EVANGELIO LLORCA, R., «El concepto de consumidor en el acervo comunitario a la luz
de la jurisprudencia del TUUE», Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 20, febrero 2024,
pags. 870-909.

61 STJUE de 2 de abril de 2020, Reliantco Investment LTD y Reliantco Investment LTD Limassol
Sucursala Bucuresti, C-500/18, (ECLI:EU:C:2020:264).

62  STJUE de 3 de octubre de 2019, asunto C-208/18, Petruchovaé, (ECLI:EU.C:2019:825).

63  PaReDEs PEREz, J. ., «La nocidén de consumidor a efectos de aplicacion de los foros de pro-
teccién del Reglamento de Bruselas | bis a litigios relativos a instrumentos financieros y
de inversion. Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de octubre de 2019, asunto C-208/18:
Petruchova», La Ley Unién Europea, nim. 75, noviembre 2019.

64  RoMERO GARciA-MORA, G., «La condicién de consumidor en los casos de actividad inver-
soraw, Diario La Ley, nam. 9528, 2019.
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que, en el ambito financiero, la nocion de consumidor no se superpone de
manera automatica con la de cliente, en la medida en que no todo usuario de
servicios financieros puede ser calificado como consumidor a los efectos del
régimen protector del Derecho de la Union®s.

El criterio delimitador esencial radica en la circunstancia de que el sujeto
actue al margen de cualquier actividad profesional o empresarial, sin que
resulten determinantes, a estos efectos, ni el valor de las operaciones reali-
zadas, ni la magnitud de los riesgos asumidos, ni el grado de conocimiento o
experiencia en la negociacion de instrumentos financieros, ni siquiera la acti-
tud proactiva en la ejecucion de tales operaciones. La calificacidon, en cada
caso concreto, de un sujeto como consumidor financiero o como cliente de
servicios financieros resultard decisiva en el marco de litigios transfronteri-
zos para la determinacién del régimen juridico aplicable, tanto en materia de
competencia judicial internacional como de ley aplicable, condicionando, en
Gltima instancia, el alcance de la proteccidén que le corresponda®®.

En esta linea, la sentencia dictada en el asunto Reliantco abordé la cues-
tion de la competencia judicial en el &mbito de los contratos financieros con
elementos internacionales, reafirmando el régimen especial de proteccion
jurisdiccional de los consumidores en virtud del articulo 18.1 del Reglamento
Bruselas | bis. Conforme a esta disposicién, el consumidor goza de la pre-
rrogativa de interponer demanda bien ante los 6rganos jurisdiccionales del
Estado miembro en que esté domiciliado su cocontratante, bien ante los tri-
bunales de su propio domicilio.

Petruchova, por su parte, supone un refuerzo significativo de la posiciéon de
los consumidores financieros en el marco de litigios transfronterizos, al con-
ferirles mayores garantias procesales y consolidar el principio de efectividad
de la proteccién del consumidor en el &mbito de los mercados financieros,
reforzando el control sobre practicas empresariales que pretenden eludir la
normativa de tutela del consumidor mediante estrategias de eleccion estra-
tégica del foro que atentan contra el interés del consumidor®’.

65  Véase CUARTERO Ruslo, M®. V., «El ;consumidor? internacional en los mercados de instru-
mentos financieros (a proposito de la STJUE de 2 de abril de 2020, Reliantco Investment
y Reliantco Investment Limassol Sucursala Bucuresti, C-500/18)», Centro de Estudios de
Consumo, disponible en http://centrodeestudiosdeconsumo.com.

66  ARROYO APARICIO, A., «Nocion de consumidor para el Derecho Europeo (Nocién del Regla-
mento 1215/2012 versus la de las Directivas de proteccién de los consumidores)», Revista
Electronica de Direito, nam. 1, vol. 15, febrero 2018, pags.11-12.

67  Véase CARRIzO AGUADO, D., «Los negocios juridicos de inversion en el comercio interna-
cional y su reflejo en la estela jurisprudencial europea», Revista Juridica de la Universidad
de Ledn, num. 9, 2021, péags. 47-77.
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5.4. Medidas de proteccion del consumidor
vulnerable en el Ordenamiento juridico espanol:
especial referencia al ambito financiero

En el ambito espanol el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios —en adelante TRLGDCU —® ha introducido
un concepto inédito y avanzado de consumidor vulnerable®. Asi, consumidor
vulnerable de acuerdo con el articulo 3.2 es aquel que, debido a circunstan-
cias personales, econdmicas, educativas o sociales, enfrenta barreras para
ejercer sus derechos en condiciones de igualdad’. Salta a la vista que el arti-
culo amplia el enfoque del consumidor vulnerable partiendo del consumidor
medio y destaca, caso por caso y de manera dindmica, las circunstancias de
cada relacion de consumo vy la posicién del consumidor en cada contrato.
El concepto combina la proteccion de las personas vulnerables en el &mbito
del consumo respondiendo a la necesidad social creciente de proteccion de
colectivos especificos frente a la complejidad del mercado actual, sin identi-
ficarlo con un grupo social especifico’".

Por su parte, el articulo 20.2 del TRLGDCU dispone que la informacién pre-
contractual se adapte a las circunstancias de los consumidores vulnerables,
incluyendo el uso de formatos accesibles y la eliminacion de clausulas abu-
sivas, garantizando la comprension plena de las condiciones contractuales.
Ahora bien, tanto el articulo 3.2 como el 20.2 adolecen de falta de claridad

68  Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, BOE num. 287, de 30 de noviembre de 2007.

69 De acuerdo con MARTINEZ MuNoOz, M., «Proteccién Juridica del Consumidor Mayor», en
ADROHER BIoscA, S. (dir.) Tratado De Derecho De Mayores, 1.2 ed., Civitas, Navarra, 2024,
pags. 633-652. La pandemia fue el acicate que evidencié las desigualdades estructurales
que afectaron en mayor medida a los mayores en el consumo. Durante la pandemia la
digitalizacion fue esencial para mantener el acceso a bienes y servicios. Esta transforma-
cién acentud la exclusion de quienes no contaban con habilidades tecnoldgicas basicas.
Ello puso de manifiesto la necesidad de integrar el concepto de accesibilidad digital en el
TRLGDCU.

70  El concepto lo introduce la Ley 4/2022, de 25 de febrero, de proteccion de los consumi-
dores y usuarios frente a situaciones de vulnerabilidad social y econémica (BOE num.
51 de 1 de marzo de 2022): «(...)tienen la consideracion de personas consumidoras vul-
nerables respecto de relaciones concretas de consumo, aquellas personas fisicas que, de
forma individual o colectiva, por sus caracteristicas, necesidades o circunstancias perso-
nales, econémicas, educativas o sociales, se encuentran, aunque sea territorial, sectorial o
temporalmente, en una especial situacion de subordinacion, indefension o desproteccion
que les impide el gjercicio de sus derechos como personas consumidoras en condiciones de
igualdad».

71 MARIN LoPEZ, M. J., «El concepto de consumidor vulnerable en el Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios», Revista CESCO de Derecho
de Consumo, num. 37, 2021, pag. 113.
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porgue no contienen criterios Utiles para determinar qué consumidor es vul-
nerable en una concreta relacion de consumo ni qué medidas concretas son
las adecuadas para cada caso de consumidor vulnerable”.

En el ambito de las practicas comerciales si ha habido un cambio de para-
digma notable puesto que de acuerdo con el articulo 4.3 de la Ley de Com-
petencia Desleal’ la deslealtad de las practicas debe evaluarse desde la pers-
pectiva del consumidor vulnerable y no desde la del consumidor medio, pues
el primero es el que es més sensible a experimentarlas. Desde un punto de
vista de la publicidad esto exige que la publicidad sea clara, veraz y que no
explote las limitaciones de ciertos colectivos’.

En el &mbito espanol, el reconocimiento del consumidor mayor como con-
sumidor vulnerable ha sido una cuestidn central en la evolucion del Derecho
del consumo en la UE. La Ley 4/2022 en Espana establece una proteccion
reforzada para los consumidores en situacion de vulnerabilidad, incluyendo
a los mayores que, debido a su edad, condiciones socioecondmicas o des-
conocimiento del entorno digital, pueden enfrentar dificultades adicionales
en el mercado’.

Ademas, la Ley 4/2022 da buena cuenta de como la vulnerabilidad se
manifiesta especialmente en sectores como el financiero, el energético vy el
comercio electrénico. Con respecto a la exclusién financiera, la Disposicion
Adicional Tercera de la citada Ley establece que el Gobierno, de manera
coordinada con el Banco de Espana y representantes del sector bancario,
promoveran un Plan de Medidas destinado a evitar que la transformacion
digital del sistema financiero se convierta en un factor de exclusion para los
colectivos mas vulnerables, especialmente las personas mayores. Dado que
la reduccion de la red de oficinas bancarias y la creciente dependencia de la
tecnologia pueden dificultar el acceso a los servicios financieros esenciales,
se garantiza la permanencia de cajeros automaticos en las zonas afectadas
—especialmente las rurales— y se refuerza la asistencia presencial mediante
la incorporacién de personal de apoyo para quienes presenten dificultades en
el uso de herramientas digitales.

72  MARIN LoPEZ, M.J., «El concepto de consumidor vulnerable en el Texto Refundido de La
Ley General para la Defensa de Los consumidores y Usuarios», Revista CESCO de Derecho
de Consumo, nium. 37, 2021, pag. 114.

73  Modificada por Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal
de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccién de los consu-
midores y usuarios, BOE nim. 315 de 31 de diciembre de 2009.

74  MARIN L6PEZ, M.J., «El concepto de consumidor vulnerable en el Texto Refundido de La
Ley General para la Defensa de Los consumidores y Usuarios», Revista CESCO de Derecho
de Consumo, num. 37, 2021, pag. 119.

75  Ley 4/2022, de 25 de febrero, de proteccion de los consumidores y usuarios frente a situa-
ciones de vulnerabilidad social y econémica, BOE nim. 51, de 1 de marzo de 2022.
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Asimismo, se fomenta la instalacién de senalizacién que priorice el acceso
de las personas vulnerables, la creacion de cajeros exclusivos para su uso y
el desarrollo de tecnologias bancarias accesibles, comprensibles y seguras.
Paralelamente, se impulsan iniciativas para mejorar la disponibilidad de ser-
vicios financieros en el medio rural, bien mediante la instalacion de cajeros
en pequenos nucleos de poblacién, bien a través de acuerdos con entidades
bancarias que permitan operar desde oficinas de Correos y Telégrafos, S.A.,
evitando asi que la digitalizacion del sector se traduzca en una exclusion
estructural de quienes mas necesitan estos servicios’®.

5.5. Educacion financiera y alfabetizacion digital
como herramientas de empoderamiento del
consumidor sénior

La educacion financiera puede erigirse como una solucién parcial para
remediar la falta de competencias financieras a largo plazo, pero tiene apare-
jada limitaciones intrinsecas puesto que no puede abordar todos los factores
que, caso por caso, pueden contribuir a la vulnerabilidad, como las barreras
estructurales, como la brecha digital, o los sesgos cognitivos?’’.

Para mitigar la brecha digital de los mayores se debe incidir en introducir
programas de educacioén financiera para mayores que prevengan fraudes
y la exclusién econdémica de este segmento. Al respecto no se debe pasar
por alto el potencial econdmico de los consumidores mayores. De hecho
a nivel europeo, la Resolucion del Parlamento Europeo de 2020 sobre la
proteccién de los consumidores en la era digital destaca la necesidad de
implementar medidas especificas para mitigar las vulnerabilidades de los
consumidores’®,

76 Al respecto véase MARTINEZ MuNoOz, M., «Proteccion Juridica del Consumidor Mayor», en
ADROHER BIoscA, S. (dir.) Tratado De Derecho De Mayores, 1.2 ed., Civitas, Navarra, 2024,
pags. 633-652.

77  Para analizar los distintos niveles de proteccién del consumidor que debe existir, pasando
por la educacién financiera, véase SANZ HERMIDA, A. M., «En busca de una proteccion
sostenible para el consumidor de servicios financieros: a propésito de la (futura) autoridad
administrativa independiente de defensa del cliente financiero» en BARONA VILAR, S. (ed.),
Derecho del consumo y proteccion del consumidor sustentable en la sociedad digital del
siglo XXI, Ediciones Universidad Auténoma de Chile, Santiago de Chile, 2023, pags. 171-
195.

78  PARLAMENTO EUROPEO, «Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de febrero de 2020,
sobre los procesos automatizados de toma de decisiones: garantizar la proteccion de los
consumidores y la libre circulacion de bienes y servicios (2019/2915(RSP)», disponible en
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0032_ES.html.
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6. Hacia una proteccion efectiva del consumidor
sénior y el consumidor financiero: ni todo
cliente financiero es consumidor ni todo
consumidor sénior es vulnerable

El Derecho de la UE ha consolidado un marco normativo sélido para la pro-
teccion del consumidor, articulado en torno a los principios de armonizacion
y efectividad, aunque es necesario garantizar una proteccion uniforme exige
reforzar los mecanismos de coordinacion entre las legislaciones nacionales
y adoptar un enfoque integral que contemple tanto la vertiente normativa
como la operativa de dicha proteccion.

El avance hacia una tutela efectiva de los consumidores vulnerables en
el contexto de la Silver Economy requiere una aproximacién holistica que
trascienda el mero reconocimiento formal de derechos y se enfoque en su
materializacién practica. Un primer eje de accion ineludible es la inversién en
educacion digital y financiera, dado que la capacitacion de los consumidores
mayores constituye un prerrequisito esencial para su participacion segura y
efectiva en el mercado Unico europeo. La promocién de programas de alfa-
betizacién digital dirigidos especificamente a este colectivo podria contribuir
a reducir la brecha digital y, con ello, fortalecer su integracion en la economia
digital.

En segundo lugar, la cooperacién entre el sector publico y el sector privado
se erige como un pilar fundamental para la adaptacién de los productos y
servicios a las necesidades de los consumidores mayores. Esta adaptacion
abarca tanto el diseno de interfaces digitales accesibles como la implemen-
tacion de sistemas especializados de atencion al cliente que garanticen un
trato adecuado a las particularidades de este segmento de la poblacién. La
falta de soluciones inclusivas en este dmbito no solo limita la participacion
de los consumidores sénior, sino que también puede generar escenarios de
exclusion digital y financiera.

Un ultimo aspecto esencial deriva de la divergencia entre el concepto de
consumidor en el Derecho internacional privado europeo y la nocién de con-
sumidor financiero en la normativa de la Unién genera incoherencias en la
tutela juridica de los consumidores en los mercados financieros. Para evitar
vacios de proteccion y garantizar un régimen uniforme, es esencial reforzar
la armonizacion entre ambos marcos normativos, tendiendo hacia la unifi-
cacioén del concepto de consumidor financiero. Sélo un enfoque coordinado
permitird preservar la seguridad juridica, atender las particularidades del
sector financiero y fortalecer la confianza en los mercados, asegurando que
los consumidores financieros puedan ejercer plenamente sus derechos en el
ambito transfronterizo, especialmente accediendo a la justicia para dirimir
los conflictos con la proteccién otorgada como consumidor en los Regla-
mentos Bruselas | bis y Roma I.
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En definitiva, la Silver Economy no puede ser concebida exclusivamente
desde una 6ptica mercantil, sino que debe integrarse en un debate mas
amplio sobre la sostenibilidad, la equidad y la promocién de los derechos
fundamentales en la Unién Europea. Desde una perspectiva juridica, el reto
radica en conjugar las herramientas del Derecho de la Union Europea y del
Derecho Internacional Privado para configurar un régimen normativo que,
ademas de ofrecer garantias sustantivas, facilite el acceso efectivo a los ser-
vicios financieros y elimine los obstaculos que dificultan la participacion de
los consumidores mayores en el mercado. La reduccién de la brecha digital,
la adaptacién de las plataformas a sus necesidades y la promociéon de una
educacion financiera continua son, en este contexto, elementos ineludibles
para consolidar un sistema inclusivo y equitativo’®.

No obstante, la consecucidon de estos objetivos dependera de un esfuerzo
concertado entre los Estados miembros, las instituciones de la Union Europea
y el sector privado. La interaccién entre estos actores sera determinante para
superar las deficiencias existentes y para construir un entorno regulatorio que
no soélo proteja a los consumidores mayores, sino que también fomente su
empoderamiento dentro del mercado Unico. En Ultima instancia, garantizar su
plena participacién en la economia europea no solo responde a un imperativo
de justicia, sino que constituye una oportunidad estratégica para fortalecer la
resiliencia econdmica y social de la Unidn ante los desafios del futuro.

Es fundamental reconocer que la categoria de cliente financiero no debe
confundirse con la de consumidor en sentido estricto. Un cliente que se rela-
ciona con productos financieros no siempre actia en calidad de consumidor,
ya que no todas las transacciones financieras se orientan a la satisfaccién de
necesidades personales. Asi, aunque los clientes financieros puedan estar
sujetos a ciertos marcos de proteccién, su estatus como consumidores no
siempre esta claramente delimitado, lo que puede derivar en que no se apli-
quen las normas de proteccion del consumidor en su totalidad.

De igual manera, el envejecimiento de la poblacion europea y el aumento del
consumo sénior no implica necesariamente que todos los consumidores sénio-
res sean vulnerables. La vulnerabilidad depende de factores multiples, tales
como el acceso a la informacién, el nivel de educacion financiera y la capaci-
dad para tomar decisiones informadas. No todos los consumidores séniores se
encuentran en una situacion de desventaja y seria un error generalizar la idea de
que este colectivo requiere, por su condicién de edad, una proteccion especial.

La distincién entre los diferentes perfiles de consumidores es esencial para
garantizar que las medidas de proteccion sean eficaces, justas y proporcio-
nales a las necesidades reales de cada grupo. Aunque tanto los consumido-

79 Véase MORENTE PARRA, V., « Los derechos digitales de las personas mayores: hacia el fin
de la brecha digital generacional», en ADROHER BloscA, S. (dir.) Tratado De Derecho De
Mayores, 1.2 ed., Civitas, Navarra, 2024, pags. 653-669.
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res financieros como los consumidores sénior puedan ser objeto de regula-
ciones especificas, la proteccién no debe ser homogénea, sino adaptada a
las circunstancias de cada individuo.
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1. Planteamiento: el fenomeno de la longevidad

Analizar la mortalidad es uno de los mecanismos que contribuye a enten-
der como funciona el fendmeno de la longevidad, con todas las consecuen-
cias demogréficas, sociales y econdmicas que conlleva su mejora para el
futuro, los diferentes indicadores de mortalidad nos ayudan a tener una pers-
pectiva mas global de como funciona este fendmeno.

Las mejoras en la sanidad y en la alimentacién han contribuido decisiva-
mente a que las personas mayores vivan mas anos y en mejores condiciones.
A pesar de que, en la actualidad, la mayoria de las personas son plenamente
conscientes del aumento de la esperanza de vida, tanto propia como de los
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demas miembros de la sociedad, y hay una consciencia cada vez mayor de
las implicaciones que este fendmeno puede tener en los sistemas de pen-
siones y en otros programas publicos, existe una comprensién muy limitada
por parte de la sociedad y los politicos de hasta qué punto se trata de una
evolucion reciente y que muy probablemente se perpetle y aumente hasta
alcanzar una esperanza de vida por encima de los 100 anos para todas las
personas y que el 50 % de los nacidos en una determinada fecha sobreviva
hasta superar la barrera de los 100 anos puede ser ya el caso para las muje-
res nacidas en Espafna y en otros paises de longevidad avanzada.

A pesar de que todavia resulta dificil establecer con precisién la década en
gue se origind el inicio de la longevidad, existen solidos indicios de que fue
hacia principios del siglo XIX. Anteriormente, y en base a hallazgos arqueo-
l6gicos recientes, la hipotesis principal acerca de la tabla demografica es
que, hasta finales del siglo XVIlI, la esperanza de vida se habia mantenido
constante desde los tiempos de los cazadores-recolectores y durante alrede-
dor de 8.000 generaciones. La media de la esperanza de vida a la edad del
nacimiento era de 31 anos, y, segun los hallazgos arqueoldgicos, se situaba,
efectivamente, entre los 27 y los 35 anos. Puede que la tasa de fertilidad haya
fluctuado en el tiempo y el espacio durante las Ultimas decenas de miles de
anos, pero no existen indicios de un aumento o reduccion sistematicos.

Por tanto, no se habia producido ninguna variacién al alza o a la baja en el
envejecimiento de la poblacion desde que los pobladores de Africa llegaron
a Eurasia y América, hace mas de 60.000 anos.

Desde principios del siglo XIX, la esperanza de vida en el nacimiento ha
experimentado un aumento, en primer lugar, en un pequeno grupo de paises
industrializados y modernizados, v, a lo largo del siglo XX, en todo el mundo.
Este aumento de la esperanza de vida se debe, en primer lugar, a la reduc-
cion de la tasa de mortalidad en las edades mas tempranas, especialmente
en el nacimiento y entre los ninos menores de 5 anos, debido a la mejora de
las condiciones en los alumbramientos y a los esfuerzos de inmunizacion.
Dado que la tasa de mortalidad en las edades mas tempranas ha alcanzado
cotas realmente bajas en las economias mas avanzadas, la mayoria de los
cambios mas recientes en la esperanza de vida en todas las edades se deben
a la reduccion de la tasa de mortalidad/aumento de la probabilidad de super-
vivencia en las edades més avanzadas. En el futuro, practicamente todo el
aumento de la esperanza de vida se debera a la mejora de la tasa de mortali-
dad alrededor de la edad de jubilacién y en edades superiores.

Estos cambios demograficos explican que, durante largo tiempo, el diseno
y las reformas de los sistemas de pensiones, que empezaron con Bismarck,
se hayan mantenido ajenos a este aumento de la longevidad. Cuando se
crearon y generalizaron los primeros planes publicos para los trabajadores
del sector privado, el aumento de la longevidad se debia principalmente a
las mayores probabilidades de supervivencia de los trabajadores, a lo que se
anadia la elevada tasa de fertilidad, aumentando asi todavia méas la mano de
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obra vy, por tanto, la participacion en el sistema, gracias a lo cual aumentaron
los ingresos. De este modo, la financiacion de pensiones cada vez mas gene-
rosas resulté posible y sencilla, ante una esperanza de vida en el momento de
la jubilacién que experimentaba Unicamente un leve aumento.

Sin embargo, la evolucion en los paises desarrollados durante las ultimas
décadas se ha caracterizado por una ralentizacién del crecimiento de la mano
de obra debido al descenso de la fertilidad, mientras el nimero de jubilados
aumenta debido al efecto de cohorte y al aumento de la esperanza de vida
en edades avanzadas. Hay claros indicios de que el aumento de la longevidad
serd un proceso permanente que se perpetuara de forma indefinida, aunque
quizas con periodos de ralentizacion, en el futuro. Esta valoraciéon se deriva
de las tendencias en la esperanza de vida y en la tasa global de fertilidad. En
1990, el porcentaje de personas de mas de 60 anos en el mundo era de 9 %,
en 2013 era casi un 12 % y en 2050 sera el 21 % de la poblacién. Se estima
que en dos décadas Europa contara con una persona mayor de 65 anos por
cada dos situadas entre los 15 y los 64 afnos, siendo la ratio mayor en paises
mediterrdneos como Grecia o Espana, para la OCDE, en 2050 Espana sera
el territorio mas envejecido del mundo, con un 40 por ciento de la poblacién
por encima de los 65 anos'.

Por otro lado, junto con el aumento de la ratio de la esperanza de vida, se
observa que cada vez un mayor niumero de personas alcanzan edades extre-
mas, solamente en Espana 465.000 personas viven con mas de 90 anos. En
2019, en el mundo habia méas de 125 millones de personas que superaban
los 80 anos, casi el 2 % de la poblacion del mundo. Las previsiones de la
ONU vya tienen en cuenta este hecho, dando lugar a pirdmides de poblacion
proyectadas de forma rectangular, con un apuntamiento drastico en edades
altas. En 2050, alrededor de un 5 % de la poblacion superaréa los 80 anos; es
decir, 420 millones de octogenarios vivirdn en el planeta Tierra.

Los exitosos tratamientos de enfermedades infecciosas como la tubercu-
losis, la viruela, la peste, la lepra, las fiebres reuméaticas o la polio, entre
otras, han contribuido en gran medida a esta mejora. El descubrimiento de
vacunas y antibiéticos, asi como la mejora de las condiciones higiénicas en
la atencidon de los nacimientos, en las intervenciones quirlrgicas, en la con-
servacion de los alimentos y en la propia vida cotidiana de las personas estan
detras de esos logros. En la Europa de 2060, uno de cada tres habitantes
sera mayor de 65 anos, una tendencia similar seguira el resto de los paises
desarrollados del planeta.

1 Los datos de Eurostat permiten detallar més esta panoramica, pues estudia 1.345 demar-
caciones administrativas europeas (a un nivel de desagregacion NUT 3) de tamaho mas
pequeno (provincias), en la que se observa que existen muchas provincias de la Unién que
estan muy envejecidas, especialmente en Alemania, Francia y Espana. Curiosamente, las pro-
vincias donde viven relativamente europeos muy mayores (mayores de 90 anos) con respecto
a su poblacion total, son provincias del sur de Europa (Grecia, Francia, Espana y Portugal).
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La longevidad es un desafio para nuestra sociedad y permitird que nazcan
nuevas industrias para servir a la poblacién mayor, y que nuevos empren-
dedores encuentren oportunidades donde nadie pensé que podia haberlas.
Oportunidades que el reto demogréafico ofrece para el desarrollo de algunos
sectores en el medio plazo, entre los que cabe destacar los sectores de la
salud, el ocio, el turismo, el inmobiliario y el financiero. Las formas de con-
sumo, por tanto, se modificaran y los mayores se convertiran en el motor de
la llamada Silver Economy.

2. Silver Economy

La Silver Economy es una parte de la economia global, convertida actual-
mente en un movimiento social, que muestra su apoyo e interés por las nece-
sidades de la poblacién mayor de 65 anos. Se llama Silver Economy o Eco-
nomia plateada, por su referencia a los cabellos plateados que caracterizan
a los seniors, también se la conoce como «la economia de las canas». Este
sector incluye todas aquellas actividades econdmicas, productos y servicios
destinados a satisfacer las necesidades de los mayores de 65 anos. Este
concepto, derivado del llamado Silver Market surgido en Japon?, el pais con
mayor porcentaje de personas mayores de 65 anos, durante la década de los
setenta para referirse al mercado sénior que aglutina a sectores tan diversos
como la salud, la banca, la automocién, la energia, la vivienda, las telecomu-
nicaciones, el ocio y el turismo, entre otros.

Segun Oxford Economics «la Silver Economy es la suma de toda la acti-
vidad econdmica a las necesidades de las personas de 50 anos en adelante
y que incluye tanto a los productos y servicios que compran directamente,
como a la actividad econdmica que genera». La Silver Economy, analiza los
patrones de consumo de este segmento de la sociedad, creando nichos de
mercado especificos con mucho potencial. Es un modo de tratar de convertir
el problema del envejecimiento de la poblacion en una oportunidad, ya que
se trata de un mercado rentable y con enormes posibilidades. Por lo tanto, la
Silver Economy abarca una seccién transversal Unica de actividades econo-
micas relacionadas con la produccién, el consumo y el comercio de bienes y

2 Este territorio es el mas conocido del mundo por sus excepcionales registros de longevi-
dad. De hecho, los primeros estudios sobre su poblacién centenaria datan de 1975. En la
prefectura de Okinawa, la proporcién de centenarios es de unos 60 habitantes por cada
100.000 habitantes; si lo relacionamos con la misma proporcién en Estados Unidos, que
es de menos de 20 por cada 100.000 habitantes. Okinawa es la mas grande de las islas
Ryukyu, que se encuentran en la parte mas austral de Japdn, integradas por 160 islas
de las que 44 estan habitadas por 1,3 millones de personas. Geograficamente, Okinawa
se encuentra en el Pacifico, en concreto en el mar de China, donde la selva subtropical
representa el 75 % del municipio, son abundantes los arroyos que riegan los huertos de
los propietarios. Los habitos de vida pueden explicar la extraordinaria longevidad.
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servicios relevantes para las personas mayores, tanto publica como privada,
y que incluyen efectos directos e indirectos.

La Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE)
define la «Silver Economy» como el conjunto de las oportunidades derivadas
del impacto econémico y social de las actividades realizadas y demandadas
por la poblacion mayor de 60 anos. Se trata de un concepto clave si tenemos
en cuenta que, actualmente, mas de ocho millones y medio de personas
mayores de 65 anos residen en Espana. No podemos olvidar que el 40 %
del consumo mundial lo realizan los mayores de 65 anos, lo que les con-
vierte en un elemento tractor de actividad econémica respecto a productos
y servicios que cubran sus necesidades y preferencias. Ademas de su papel
como consumidores, la OCDE también les atribuye a los miembros de la Sil-
ver Economy mayores de 60 anos un papel relevante en su lugar de trabajo,
participando en empresas innovadoras, y llevando una vida saludable, activa
y productiva.

A nivel europeo, la Comisién Europea define la Silver Economy como «la
suma de todas las actividades econdmicas que satisfacen las necesidades
de las personas mayores de 50 anos, incluidos los productos y servicios que
compran directamente y la actividad econdmica adicional que genera este
gasto». En la actualidad, la Silver Economy representa el 25 % del PIB euro-
peo, es tal su importancia econémica que la Comision Europea la ha con-
vertido en una de sus prioridades, segun datos de la Comisién Europea, la
Silver Economy supondra en 2025 casi el 38 % de los empleos europeos en
sectores como la salud, el ocio, la vivienda, el urbanismo, la educacién, la
tecnologia, las finanzas y los seguros. Un reciente estudio, divide este colec-
tivo de mayores de 50 ahos en tres grupos:

— Activos.
— Dependientes.
— Fragiles.

Cada uno de estos grupos genera enfoques econémicos distintos, los fra-
giles y dependientes son principalmente demandantes de servicios asisten-
ciales, mientras que los activos, ya estén o no actualmente trabajando, son
quienes generan el mayor interés, puesto que son susceptibles de servicios
y productos mas relacionados con el ocio y el tiempo libre. Segln las necesi-
dades de este sector se crearan nuevos empleos en torno a la economia del
envejecimiento, siendo fundamental que las Administraciones Publicas y el
tejido empresarial sean conscientes del conjunto de oportunidades derivadas
del impacto econémico vy social de las actividades realizadas y demandadas
por la poblacidon mayor de 65 anos en la que la tecnoldgica se dara la mano
con sectores como la salud, el turismo, las finanzas, los seguros, el urba-
nismo y la vivienda para transformarse y ofrecer nuevos escenarios adapta-
dos a la extensién de la longevidad.
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2.1. Caracteristicas de la Silver Economy

El crecimiento de la Silver Economy esta siendo imparable en los ultimos
anos, surgiendo negocios, presentes y futuros, e incluso nuevas profesiones
en torno a este segmento de mercado, este fendmeno se debe a los datos
relativos a nivel mundial que hablan del envejecimiento demografico. Los
mayores de 65 anos unen a su creciente peso demografico su importancia
como agente de actividad econémica, es un sector en el que el 56 % de los
consumidores sénior es capaz de ahorrar todos los meses. Los consumidores
séniores son un segmento poblacional con capacidad de ahorro pese a la
crisis sanitaria y econémica en que vivimos, a medida que este sector de la
poblacion va envejeciendo se van librando de cargas familiares y del pago de
préstamos como la hipoteca.

El envejecimiento avanza imparablemente y alcanza su valor maximo en
Espana en 2020, en el cual segln datos la Fundacion Adecco® hay 125 jubi-
lados por cada 100 menores de 16 anos, y en el Gltimo ano, se ha producido
el mayor repunte del envejecimiento desde 2014.

El envejecimiento poblacional, el cambio de los habitos de vida y de las
estructuras familiares, a las que cada vez les es mas dificil hacerse cargo
del cuidado de los mayores, hacen que la Silver Economy sea mas necesaria
gue nunca y que genere oportunidades de negocio, tanto para companias en
activo como para startups. Empresas de todos los &mbitos dirigen su mirada
hacia los mayores conscientes de que pueden ser sus mejores clientes, pres-
tando especial atencién al desarrollo de la industria del turismo, sanidad,
tecnologia, actividades culturales y de ocio, entre otras muchas que seran
clave a la hora de responder a las demandas de los seniors. Los jubilados
del futuro, segun los expertos, exigirdn mas calidad de vida, independen-
cia y soluciones habitacionales muy diferentes a las residencias tal y como
las conocemos. Los especialistas opinan que la reciente crisis sanitaria del
Covid-19 agilizara el cambio de modelo.

Una de las claves de la Silver Economy estard en la innovacion tecno-
l6gica. Los avances en domética, Inteligencia Artificial (IA), Internet de las
Cosas (loT), eSalud y demds servicios propios de las smart cities, despiertan

3 Segun los datos publicados por el INE en 2020, las regiones mas envejecidas son Asturias
(224 %), Galicia (202 %) y Castilla Leon (201 %) que cuentan con mas del doble de pobla-
cion mayor de 64 anos, mientras que solo Ceuta (58 %), Melilla (44 %) y Murcia (87 %)
registran un indice de envejecimiento por debajo del 100 %, es decir, aun presentan mayor
proporcion de jévenes. La tasa de natalidad en Espana sigue hundiéndose y en 2019
cayo hasta el 7,6%. (7,6 nacimientos por cada 1.000 habitantes). Asimismo, el nimero de
nacimientos el pasado ano fue el mas bajo desde 1941, cuando Espafna atravesaba una
durisima posguerra. Por su parte, la esperanza de vida continlia su escalada y alcanza hoy
su maximo histérico (83,2 anos).
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el interés de un publico maduro, pero demasiado joven para sentirse viejo. A
continuacién, repasamos los rasgos que mejor definen a los consumidores
de la Silver Economy:

— Tienen un poder adquisitivo elevado y estan libres de cargas econo-
micas.

— Aprovechan el tiempo para hacer lo que siempre quisieron como via-
jar, vivir nuevas experiencias, darse algun capricho, etc.

— Son personas activas a las que les gusta cuidarse, hacer deporte,
comer bien, ir a la moda y divertirse.

— Son fieles a sus marcas, consumen mas que los jévenes y demandan
productos y servicios mas especificos y personalizados.

— Disponen de més tiempo libre y les gusta aprovecharlo con activida-
des culturales y de ocio.

2.2. Demandas y perfiles de consumo de la Silver
Economy

La informacién mas relevante que precisa una empresa para decidir abrir
una nueva linea de negocio dirigido al sector de la Silver Economy es cono-
cer la demanda que tiene la poblaciéon senior actualmente y cual serd su
demanda en el futuro. Esta demanda potencial depende de las caracteristi-
cas individuales que conforman los diferentes perfiles de la poblacién mayor,
estas caracteristicas generales permitiran identificar tipologias de consumi-
dores tanto en el momento presente como en el futuro. Una vez detectadas
las necesidades de los seniors y estudiada la evolucion futura de sus caracte-
risticas, se podra conocer de forma mas adecuada los bienes y servicios que
este sector demandara en el futuro, lo cual permitird identificar las oportu-
nidades de negocio que se abrirdn a la iniciativa empresarial en el marco de
la Silver Economy. El punto de partida de la teoria de la demanda para este
sector es considerar que este sector estd caracterizado por dos elementos
fundamentales que son:

— Sus necesidades, que podran ser satisfechas con los bienes y servi-
cios que técnicamente puedan ser producidos y suministrados por
las empresas.

— Los recursos que dispone cada senior, los cuales van a condicionar
su capacidad para adquirir bienes y servicios.

La combinacién de estos elementos determinara los perfiles de consumo
de los consumidores senior y, consecuentemente las demandas de cada
perfil.
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Las necesidades de un senior

Maslow* clasificé las necesidades de los seres humanos sintetizdndolas en
una pirdmide, siguiendo esta clasificacién, podemos identificar las diferentes
necesidades de un individuo y que pueden ser satisfechas por diferentes
bienes y servicios. En primer lugar, se encuentran las necesidades primarias,
entendidas como las necesidades basicas que todo ser humano debe cubrir
para vivir dignamente. Es el caso de las necesidades fisioldgicas (alimenta-
cién), de salud fisica y emocional (cobertura sanitaria, cuidados y manteni-
miento fisico y cognitivo), y de las condiciones de la vivienda (agua corriente,
luz, etc.). En segundo lugar, estan las necesidades de seguridad y proteccién,
tanto personal (cobertura juridica y policial) como financiera que permitan
una vida mas tranquila en un periodo con menos capacidad de reaccion per-
sonal ante las adversidades. En tercer lugar, se encuentran las necesidades
sociales, relacionadas con la afectividad, el ocio y entretenimiento, y la auto-
estima. Un altimo bloque de necesidades es el de la realizacién personal, en
el que los Seniors estaran interesados en realizar actividades de aprendizaje
que no pudieron llevar a cabo cuando trabajaban o cuidaban a los hijos.

Complementariedades entre recursos y necesidades

En lo que se refiere a la necesidad de mantener un nivel de salud fisica, el
recurso tiempo del senior le permite realizar actividades saludables de forma
mas regular en relacién a su etapa de vida laboral. El recurso estado de salud
es fundamental para una correcta satisfaccién de esta necesidad. Referido a
la necesidad de residencia del senior, la capacidad econdmica (vivienda en
propiedad) y el estado de salud son relevantes a la hora de satisfacer esta
necesidad.

La necesidad de seguridad personal va a verse influido por el estado de
salud y la localizacion de la residencia del senior. La necesidad de proteccion
y asesoramiento financiera dependera de los recursos econdémicos del senior.

Para el caso de las necesidades de ocio y entretenimiento, se precisa del
recurso tiempo y esté cualificado por el capital humano que posee cada senior.
Por tanto, los servicios a ofrecer dependen del recurso capital humano, que
incluye nivel formativo, hobbies y habilidades del senior.

4 La pirdmide de Maslow, o jerarquia de las necesidades humanas, es una teoria psicoldgica
propuesta por Abraham Maslow en su obra Una teoria sobre la motivacion humana (en
inglés, A Theory of Human Motivation) de 1943, que posteriormente amplié. Obtuvo una
importante notoriedad, no solo en el campo de la psicologia sino en el &mbito empresarial,
del marketing y la publicidad. Maslow formula en su teoria una jerarquia de necesidades
humanas y defiende que conforme se satisfacen las necesidades mas bésicas (parte infe-
rior de la pirdmide), los seres humanos desarrollan necesidades y deseos mas elevados
(parte superior de la pirdmide).
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Los recursos de un senior

Un recurso caracteristico de los seniors es el tiempo, este sector de la
poblacion se encuentra liberado de cualquier obligacién laboral, el senior
tiene a su disposicion mas tiempo para realizar multiples actividades, y con-
sumir bienes y servicios que satisfagan sus necesidades. Un segundo recurso
es el econémico, que le permite disfrutar de cierta capacidad de compra para
adquirir bienes y servicios. Este recurso econdmico se refiere no solo a la
pension recibida por la persona senior, sino también a la riqueza que ha ido
acumulando a lo largo de su vida (activos inmobiliarios, activos financieros y
otros). Este recurso va a distinguir a las personas senior en cuanto a los bie-
nes y servicios que van a poder adquirir para satisfacer sus necesidades de
alimentos, de salud, de residencia, de ocio, entretenimiento o de formacion.

El capital humano del senior es un tercer recurso que va a distinguir a las
personas senior entre los que poseen una formacion basica y aquellos con
una formacién mas avanzada. Un nivel distinto de este recurso perfila la clase
y calidad de los bienes y servicios que van a satisfacer sus necesidades de
ocio y entretenimiento, y de formacion.

Un cuarto recurso, también caracteristico de los seniors, es su estado de
salud. Este recurso nos permitird distinguir a las personas mayores en dos
grupos diferenciados:

— Los seniors autébnomos, personas mayores que gozan de movilidad y
buena salud.

— Los seniors mayores dependientes, que precisan de atencién y moni-
torizacion en diferente grado.

Un ultimo recurso se refiere a la localizacion del lugar de residencia que cons-
tituye una distincion importante en términos de acceso a bienes y servicios com-
plementarios. Aqui podriamos diferenciar entre los seniors urbanos y los seniors
rurales donde un porcentaje elevado de personas mayores vive en zonas rurales.
Dependiendo de la localizacién en la que resida el mayor, el senior va a tener
diferente acceso a bienes y servicios para satisfacer las necesidades fisiologicas
(adquisicion de ropa, alimentos, etc.), de salud y de residencia.

Tecnologias transversales que facilitan el consumo

La conectividad permite al senior satisfacer necesidades sin desplazarse,
asi podra adquirir bienes y servicios por teléfono, comprar una pelicula por
internet, realizar una consulta hospitalaria por videoconferencia, avisar de
un percance o urgencia, o bien mantener los lazos afectivos con familiares
que viven a cientos de kildmetros de distancia, entre otras. La tecnologia
facilitara a los seniors el acceso y el uso de bienes y servicios «finales». Por
ejemplo, el senior que desee ir a cenar a un restaurante con su pareja para
celebrar un aniversario, precisara previamente realizar una reserva (por telé-
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fono o internet), y después precisara desplazarse al restaurante (en coche o
taxi). El bien consumido fue una cena en un restaurante, pero para consumir
este bien «final» el senior precisé consumir dos servicios complementarios:
comunicacion y transporte. Estos son dos inputs que, junto a la cena, permi-
ten satisfacer las necesidades de alimentarse y de afectividad. Existen, por
tanto, dos tipos de inputs en la tecnologia de consumo: transporte y conec-
tividad. La movilidad depende de la localizacién residencial del senior, de su
capacidad econémica (coche en propiedad) y de su estado de salud.

Para realizar un anélisis concreto del perfil de consumo de la Silver Eco-
nomy, debemos seguir las caracteristicas de la teoria econdmica que dis-
tingue a los agentes econdmicos no por sus necesidades o gustos sino por
sus recursos, por lo que es preciso analizar los recursos de cada senior para
determinar perfiles diferentes de seniors, atendiendo a los recursos econémi-
cos, al nivel de formacién, estado de salud y localizacion. En lo que se refiere
al estado de salud, podemos identificar dos tipos de senior:

— Los seniors autonomos, que gozan de movilidad y buena salud, y
que se encuentran mayoritariamente en un rango de edad compren-
dido entre los 60 y los 80 anos.

— Los seniors dependientes, quienes precisan de atencion y monitori-
zacién en diferente grado, y que generalmente tienen edades supe-
riores a los 80 anos.

En lo que se refiere a la capacidad econémica y el capital humano, ambos
estan bastante relacionados, asi, podriamos clasificar a los seniors en dos
sectores:

— Los que poseen un nivel formativo avanzado (Licenciatura, Diploma-
tura y FP 2.° ciclo).

— Los que poseen un nivel formativo basico (Primaria, Secundaria, FP
1.° ciclo y Bachillerato).

Finalmente, podriamos diferenciar a los seniors por la localizaciéon de su
residencia, distinguiendo entre:

— Seniors urbanos.
— Seniors rurales.

Cada una de estas caracteristicas de personas mayores posee un patrén
de gasto diferente y, en consecuencia, describe los diferentes segmentos de
mercado que podria satisfacer el empresario, lo cual abre diferentes oportu-
nidades de negocio.

La distincion entre necesidad, y bienes y servicios es relevante en la Silver
Economy, por una parte, una misma necesidad puede ser satisfecha por dife-
rentes bienes y servicios producidos por distintas empresas; por otra parte,
un mismo bien o servicio puede satisfacer varias necesidades a la vez. El
cometido de un empresario consiste en detectar las potenciales necesidades
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de las diferentes tipologias de senior, y obtener beneficio produciendo bienes
y servicios que van a satisfacer las necesidades del senior objetivo al que
esta orientado el producto que fabrica y vende.

3. Silver Economy y su impacto en la economia

Este sector ha contribuido y va a seguir contribuyendo notablemente en la
economia, segln las Ultimas encuestas realizadas a nivel europeo, los mayo-
res de 65 anos consumieron 3,7 billones de euros en bienes y servicios, la
Silver Economy mantuvo mas de 4,2 billones de euros en PIB y mas de 78
millones de puestos de trabajo. Estas cifras ilustran que la Silver Economy de
la UE tiene una importancia considerable incluso en un contexto macroeco-
noémico mundial. Por ejemplo, si se clasifica entre las naciones soberanas, la
Silver Economy seria la tercera economia mas grande del mundo, solo detras
de Estados Unidos y China.

Debido a la naturaleza globalizada de las cadenas de suministro moder-
nas, los habitos de gasto de la Silver Economy también crean oportunidades
y negocios para empresas fuera de la UE, el cual alcanza a una estimacién
media de 780.000 millones de euros para las empresas del resto del mundo,
esto es un poco mas alto que el indice promedio de la UE (15,1 %); la forma
en que evolucione en el futuro dependerd fundamentalmente de como las
empresas dentro de la UE puedan posicionarse como proveedores del tipo
de productos que demanda este grupo de consumidores cada vez mas influ-
yente, por lo que se estima un crecimiento del 5 % por afo hasta 2025 a
5,7 billones de euros. Este gasto impulsa una gran cantidad de la actividad
econdmica, la contribucién directa al PIB de los paises de la UE realizada por
la Silver Economy ascendié a 1,7 billones de euros en los ultimos anos; 1,5
billones de euros procedentes de forma indirecta y 1,0 billén de euros a través
del gasto adicional de los empleados. A través de esta actividad econémica
se apoyaron un total de 78 millones de puestos de trabajo, de los cuales 30
millones proceden del efecto directo, esto equivale al 35,3 % del empleo en
la UE. Con el tiempo, se espera que la importancia relativa de Silver Economy
como fuente de demanda crezca como resultado del envejecimiento de la
poblacién, y se espera que la contribucidon econdmica total de la Silver Eco-
nomy aumente al 31,5 % del PIB de la UE y al 37,8 % del empleo para 2025.

Dentro de la UE, Alemania tiene la mayor poblacion de mayores de 65 anos
y la cuota de consumo mas alta, en la mayoria de los paises de la UE la parti-
cipacién de la Silver Economy en la poblacién total se corresponde estrecha-
mente con su participacion en el consumo privado, el gasto publico en la salud,
siendo particularmente bajo en Chipre Bulgaria, Suecia, Holanda y Finlandia.

Ademas de su influencia en la demanda interna, la Silver Economy de la
UE también afecta a los estados miembros a través del comercio dirigido a
los mayores de 65 anos, respaldando la actividad econédmica en una amplia
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gama de industrias de la UE. Los mayores beneficiarios fueron los sectores
orientados al consumidor, como el inmobiliario, el comercio minorista y los
hoteles y restaurantes y los servicios de ocio. La diferencia en la contribucion
proporcional de cada sector al valor agregado bruto en comparacién con el
empleo refleja las tendencias relativas de la productividad. Los sectores en
los que se mantienen proporcionalmente mas puestos de trabajo, como los
hoteles y restaurantes y la agricultura, son relativamente intensivos en mano
de obra en comparacién con los sectores altamente productivos como los
servicios financieros. Por la gran dimension de la poblacién mayor la Silver
Economy afecta a la mayoria de los sectores econdmicos, entre estos pode-
mos senalar los siguientes:

1. Farmacéutico: con el paso de los anos, las necesidades farmacolégi-
cas aumentan considerablemente. (Medicamentos, tratamientos, etc.)

2. Sanitario: cada vez surgen mayor numero de aparatos auxiliares y orto-
protésicos mas sofisticados y aumenta la oferta y demanda entre agen-
cias de cuidados para la tercera edad.

3. Inmobiliario: se trata de un colectivo en el que hay gran movilidad
inmobiliaria (compraventa de segundas residencias)

4. Estética y cuidados: importantes firmas de cosmética han puesto el ojo
en las necesidades de los sénior, redirigiendo sus campanas publicitarias
a este sector, reivindicando, por ejemplo, las canas como tendencia.

5. Financiero: el incremento de la esperanza de vida ha hecho aumentar los
nuevos planes de pensiones, de ahorros y otros productos financieros.

6. Ocio y relaciones: viajes, actividades en grupo, cursos, bares y loca-
les focalizados en ese target, apps, etc.

7. Telecomunicaciones: dispositivos, ofreciendo fuentes mas grandes,
botones, dispositivos antirrotura.

Se espera que la inclusién de soluciones tecnoldgicas y digitales ayude a
transformar los sistemas de salud y atencion, y que los paises de la UE adop-
ten tales soluciones con capacidad demostrable para aumentar la eficiencia
de la prestaciéon de atencidn en la que las nuevas soluciones tecnologicas
en el sector sanitario no solo aumentan la calidad de la atencién, también
mejoran la eficiencia y ofrecerdn nuevas oportunidades laborales para los
cuidadores cualificados. La Comisién Europea prevé que la Silver Economy,
ademds de generar miles de millones de beneficios a la economia, contri-
buya significativamente a la creacién de empleo y al valor agregado bruto
de la UE para 2025, en el que las principales oportunidades irdn surgiendo a
medida que surjan las siguientes cuestiones:

— Silverizacién de los sectores. Aflorardn nuevos productos y servicios
en el mercado adaptados a las necesidades de los mayores. Para con-
seguirlo, serd importante apoyarse en la gerontotecnologia, que es el
area de la tecnologia que estudia el envejecimiento humano.
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— Impulso a nuevas profesiones. El envejecimiento de la poblacién
traerd consigo la creaciéon de puestos de trabajo y la aparicién de
carreras relacionadas con la Silver Economy, por ejemplo, en lo rela-
tivo al cuidado de los mas mayores.

— Inversion en planes estratégicos. El auge de la economia sénior ani-
mara a las administraciones a invertir en soluciones que mejoren, por
ejemplo, la atencién sanitaria y la independencia de los mayores.

La Silver Economy, es un mercado con un enorme potencial econémico,
y que bien podria ser una salida laboral para todo aquel sénior emprendedor
que busque una posibilidad real de hacer negocio en este sector de la sani-
dad ya que este sector es el mas afectado por el envejecimiento de la pobla-
cién en vista de que en la poblacién mayor aumenta la incidencia de muchas
enfermedades crénicas que han dado lugar a que se realicen diversos estu-
dios para elaborar tratamientos mas especificos y las nuevas aportaciones a
los instrumentos biotecnoldgicos.

La otra cara de la moneda de esta innovacion esta en la tecnologia que
tendrd un papel cada vez mas importante en el proceso de prevencion, diag-
noéstico y tratamiento. Este panorama crea una interesante serie de oportuni-
dades clave para los proveedores de telemedicina®, pero también para otras
empresas como ser las organizaciones de atencién médica gestionada, con
un papel importante en el sistema de salud al guiar a los pacientes hacia
el entorno de atencién mas eficaz. Segun la prestigiosa consultora Merril
Lynch® este 2021 se espera que los mayores de 65 anos consuman cerca de
11,8 billones de euros en todo el mundo. Los séniores de la generacién Baby
Boom quieren seguir siendo considerados ciudadanos independientes, y muy
diferentes a sus padres. El profesional sénior del siglo XXI se ha adaptado a
los cambios, ha vivido el cambio de lo analégico a lo digital, el nacimiento
de las redes sociales y el triunfo globalizado de los dispositivos moviles. El
sénior contempordneo ha vivido también los logros de las prétesis robdticas
o el surgimiento de vehiculos inteligentes y adaptados. La transformacion
demogréafica supone uno de los mayores retos que la sociedad tiene que
afrontar a corto y medio plazo. Pero, al tiempo, se puede convertir en una
oportunidad para los diversos sectores econdmicos.

5 Por ejemplo, Teladoc, convertida en el epitome de las empresas de telemedicina, registrd
10,6 millones de visitas médicas en 2020, casi el triple que el aio anterior. Con las eviden-
tes ventajas de tiempo, costes y comodidad, el comportamiento de los consumidores en
este ambito podria seguir siendo bastante estable y la tendencia actual de la demanda de
telemedicina deberia seguir siendo bastante sostenible, incluso tras la pandemia. https:/
www.teladochealth.com/es/.

6 Merrill Lynch & Co., Inc. es una compania estadounidense que, a través de sus subsidia-
rias y afiliadas, ofrece servicios en el mercado de capitales, inversiones bancarias, aseso-
ria consultiva, gestion de capital, gestion de activos, seguros y servicios de banca. Informe
perspectivas del mercado de capitales, en: https://www.ml.com/capital-market-outlook.
html.
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Como hemos senalado, la Silver Economy abre inmensas oportunidades
de negocio en todo lo relacionado con la salud, en el transporte en el sector
financiero, en el &mbito de los seguros; en el turismo, en todo tipo de ocio
y deporte, en la moda vy la belleza, y por supuesto, en el urbanismo y en el
desarrollo de las Smart Cities o Ciudades Inteligentes, también, y muy espe-
cialmente, en todo lo relacionado con la vivienda y el hogar. Nos adentramos
a una nueva era donde el beneficio (bienestar) social va a ir acompanado
definitivamente del beneficio econémico, ante el incremento de la demanda
ciudadana y de las necesidades funcionales de millones de personas, deriva-
das del proceso de envejecimiento. La era de la Silver Economy, sera una era
donde nada se va a entender sin tecnologia, en todos los sectores profesio-
nales y donde la accesibilidad y usabilidad van a formar parte, sin duda, de
las especificaciones técnicas de cualquier producto, servicio o entorno Tic.
Un nuevo tiempo donde, sin duda, bienestar social, autonomia personal y
beneficio econdmico van a ir definitivamente de la mano.

4. Oportunidades de negocios dirigidos al sector
de la Silver Economy’

Una vez identificadas las necesidades de los seniors, cada empresa-
rio debera valorar si es preciso reorientar una parte de su negocio hacia el
diseno, produccion y suministro de bienes y servicios adaptados a la capaci-
dad econdmica, capacitacién formativa, estado de salud, lugar de residencia,
seguridad juridica, del sector de las personas senior.

4.1. Satisfaccion de necesidades primarias de la
Silver Economy

4.1.1. Necesidades fisiologicas

Las oportunidades de negocio que satisfacen estas necesidades fisiol6-
gicas se centran en adaptar el producto al perfil del senior al que dirige sus
productos, especialmente en lo que se refiere al perfil de salud. Es lo que
se llama «Silverizacién» y se define como «proceso de adaptacién a la rea-
lidad demografica del mercado del producto o servicio»®. Por ejemplo, un
empresario que desee cubrir una necesidad de alimentaciéon con un bote de

7 Vid., en particular, en relacién con el fenémeno de la longevidad vy la silver economy en el
sector de los seguros, ORTEGA GIMENEZ, A., Silver Economy: Un sector de oportunidades
para el sector del seguro y prevision social, Editorial Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2022.

8 Vid. ALcAIDE, J.C. «Silver Econmy» LID Editorial Empresarial 2020, Madrid, 2020, pag. 71.
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mermelada o una lata de atin debe ofrecer un producto con un diseno vy sis-
tema de apertura adaptados a las condiciones fisicas del senior (si el mayor
no tiene fuerza fisica para abrir el producto, no lo adquirird). Otro ejemplo
se refiere al formato y tamano de los alimentos envasados que deberian ser
mas pequenos para seniors que viven con su pareja o solos (el 22 % segun
el INE 2020), Esto exige cambios en las estrategias de diseno, fabricacion,
distribucion y comercializacion de bienes y servicios para cubrir con éxito las
necesidades y demandas de este grupo de usuarios cada vez mas numeroso.

Aqui también entran las empresas tecnoldgicas que personalizan y adap-
tan estos productos a cada perfil de senior «packaging adaptado», lo cual
tendra relevancia para el éxito comercial del producto. Silas empresas logran
«Silverizar» sus negocios conseguiran la atencion, la compra y la fidelidad de
un segmento atractivo y creciente de consumidores.

Otras oportunidades de negocio complementarias al suministro de bie-
nes y servicios que satisfacen las necesidades fisioldgicas estan relaciona-
das con el transporte y la comunicacion. Para el caso del transporte tanto al
desarrollo de medios que faciliten la movilidad fisica del mayor para realizar
algunas actividades, como también a la puesta en marcha de sistemas que
faciliten el traslado de los productos al domicilio de la persona senior. En el
caso de la comunicacién, la puesta en marcha de aplicaciones adaptadas
que faciliten la adquisicion de bienes y servicios basicos via telefénica o por
internet. Esto es especialmente relevante no solo para los seniors dependien-
tes, sino también para los seniors que viven en areas rurales.

4.1.2. Necesidades de salud y cuidados

Con una escasez prevista de hasta 2 millones de trabajadores sanitarios
en la UE, para 2025 la mano de obra sanitaria presenta un desafio para la
organizacion 6ptima y la calidad de la atencidon sanitaria de los mayores de
65 anos de la UE. Las personas mayores tienen un historial médico potencial-
mente mas prolongado y una mayor probabilidad de padecer varias enferme-
dades a la vez, que deben tenerse en cuenta al tratar a un paciente. Ante la
falta de interoperabilidad del sistema sanitario que dificulta la prevencion y el
tratamiento de enfermedades, las empresas especializadas en el sector de la
salud deberan prestar atencion a los siguientes puntos:

El desarrollo de la atencion personalizada para las personas mayores.

El desarrollo de una historia clinica digital.

Incrementar las habilidades digitales de los cuidadores.

Mayor eficiencia en el sistema de salud.
— Mejorar la prevencion de enfermedades cronicas.

Existe un interés sustancial en promover la salud conectada en toda
Europa, y muchos estados miembros ejecutan programas nacionales rela-
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cionados con la digitalizacién de la atencion social y sanitaria. Este tipo de
transformacion tiene claramente el potencial de generar beneficios para la
salud de las personas mayores y mejorar la productividad y la eficiencia de
los sistemas nacionales de salud.

Las iniciativas de salud conectada también estan generando beneficios
economicos directos a través de la adquisicion de una variedad de bienes y
servicios, desarrollandose significativamente el mercado de dispositivos de
mHealth®, como monitores neuroldgicos, cardiacos, de apnea y del sueio,
que buscan entre otros, la prevencion, el diagnostico, la monitorizaciéon y
el bienestar, con miras a un mejor diagndstico, una mejor prescripcion de
medicamentos, y para disminuir las reacciones adversas a los medicamentos
y otras necesidades de salud de la poblacion de edad avanzada.

Las oportunidades de negocio que satisfacen estas necesidades de salud
tienen varias vertientes, como ser:

Atencidn sanitaria y cuidados.

Mantenimiento fisico y cognitivo.

— Desarrollo de productos que retrasen los efectos perniciosos del
envejecimiento «productos antiaging».

Atencion sanitaria y cuidados

En cuanto a la atencion sanitaria, los seniors dependientes seran los mayo-
res potenciales demandantes de los servicios hospitalarios y de las clinicas
de medicina especializada (odontologia, oftalmologia, psicologia, fisiotera-
pia, etc.). Estos centros veran incrementada su demanda por el aumento de
las patologias de una sociedad cada vez mds envejecida, y por su impres-
cindible complementacién de una sanidad publica cada vez més presionada
debido a que los recursos publicos van siempre con retraso respecto a las

9 La mHealth (del inglés mobile health) o salud moévil hace referencia al uso de tecnologia
movil para manejar la salud y el bienestar de las personas. Es cominmente usado bajo
el apoyo de dispositivos moéviles, como los PDA, los teléfonos moviles, las tabletas o
los aparatos de monitoreo de pacientes, entre otros. Estos son usados por prestadores
de salud, pacientes y consumidores o clientes con el objetivo de recolectar, guardar, y
analizar informacion. El término se relaciona con los conceptos de eSalud y telemedicina
convirtiéndose en uno de los mayores componentes de este Ultimo, gracias a la gran acce-
sibilidad, y la disponibilidad del intercambio de informacién que representa la tecnologia
moévil. Uno de los aspectos mas importantes de la salud moévil es que puede ser usada por
casi cualquier persona, sin necesidad de un entrenamiento detallado previo, por personas
de cualquier region, y de todos los niveles socioeconémicos. Los servicios mas utilizados
son el uso de servicios de voz y SMS mensajeria instantanea, aplicaciones (apps), el uso
del sistema de posicionamiento global (GPS) y el uso de telemedicina. Hoy en dia se ha
presentado un crecimiento del uso de salud movil, en especial en los paises en vias de
desarrollo. Segun una encuesta de la OMS de 2020, iniciativas relacionadas con salud
movil se han implementado en diferentes paises alrededor del mundo.
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necesidades sanitarias. De hecho, en la actualidad, agravado especialmente
por la crisis de la Covid-19, ya se esta poniendo de manifiesto la insuficiencia
de recursos sociosanitarios de atencion a este colectivo de personas.

Los seniors dependientes que se ven imposibilitados en continuar en su
vivienda habitual o con sus familiares, generaran oportunidades en el &mbito
de la asistencia en residencias y centros de dia, pero también en el campo
de la atencién a domicilio dirigida a aquellas personas cuya salud les per-
mite seguir viviendo en su lugar de residencia habitual, o en otro tipo de
alternativas de vivienda (pisos tutelados, urbanizaciones, hoteles). En este
sector existen grandes oportunidades de negocio no sélo para los servicios
de atencidén presencial, sino especialmente para la atencion telematica. Por
ello, crecera el negocio en el desarrollo de aplicaciones méviles que faciliten
la atencién médica y ciertas tareas de enfermeria en el propio hogar.

Es lo que la Comisién Europea viene en llamar salud digital «eHealth» para
referirse al uso de soluciones digitales, como dispositivos portatiles y aplica-
ciones informaticas, con el fin de que los ciudadanos pueden participar acti-
vamente en la promocion de la salud y el autocontrol de afecciones crénicas.
Un claro ejemplo de la aplicacion de eHealth en sus servicios es el aplicado
por la mercantil NHS England que tiene una red de centros de innovacion
digital y centros de excelencia que trabajan con empresarios y empresas
en el desarrollo de soluciones nuevas e innovadoras que, en ultima instan-
cia, pueden ser adquiridas por proveedores de atencién médica primaria y
secundaria a nivel nacional e internacional. NHS también estd trabajando
para crear una biblioteca aps de atencién médica utilizable que inspeccionara
aplicaciones y dispositivos portatiles con el fin de permitir que los sistemas
aprobados accedan a nuestros propios registros médicos.

Existen otras iniciativas que fomentan la innovacion como un medio para
superar algunos de los desafios de la reforma de todo el sistema, asi como el
uso de otras politicas (por ejemplo, certificacion) para superar otras barreras
(por ejemplo, acceso a registros médicos) y ayudar a que los mercados emer-
jan y funcionen de manera mas eficiente.

Esta transformaciéon en la atencion sanitaria sera especialmente impor-
tante para la atencion en el mundo rural, pero también crecera en entornos
urbanos dado que los seniors del futuro manejardn con mas destreza los
medios digitales, por lo que solicitardn en mayor medida los servicios de
asistencia sanitaria y cuidados de caracter telemético.

A nivel nacional el sistema sanitario va adaptandose al modelo de atencion
mediante la teleasistencia, siendo un claro ejemplo el Centro de Excelencia
en Tecnologias Innovadoras Sociosanitarias (Cetiss) que pretende liderar la
economia sociosanitaria dirigida a los mayores. Esta empresa se ha inau-
gurado en junio de 2019, es fruto del convenio firmado por la multinacional
Indra y la Xunta de Galicia, que tiene el fin de impulsar la transformacién
digital de los servicios sociales con el objetivo de mejorar la calidad de vida
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de la ciudadania. A través de su filial Minsait, Indra ha puesto en marcha a
principios de este ano Ventures4Silver, una iniciativa para crear un ecosis-
tema emprendedor en torno a la Silver Economy.

Son muchas las empresas que han innovado en este sector durante los
ultimos anos, siendo un claro ejemplo de esta innovacion los siguientes:

— Cruz Roja, que junto con Asiste han iniciado el pilotaje de Asiste, es
decir de la extensién de la Historia Social Unica Electronica (HSUE)
a los dispositivos méviles mediante una aplicaciéon que actia como
canal de comunicacién entre la persona cuidada y su red de cuidado-
res, asi como con la administracion y los profesionales de atencién
social. Esta app supone una importante evolucién, gracias a la movi-
lidad, de la plataforma de Historia Social Unica, que actualmente es
utilizada por cerca de 700 profesionales de los servicios sociales loca-
les y de las Administraciones autonémicas, que tienen acceso Unico
a los expedientes digitales.

— En el mismo sector Cuideo ofrece una plataforma online donde se
pueden contratar cuidadores a domicilio, ya sea por horas o a jor-
nada completa, incluso para que convivan las 24 horas con el cliente.
Ademas, las familias no tienen que preocuparse de nada en cuanto
a la legalidad de la relacidn laboral, ya que desde la propia empresa
se encargan de gestionar todos los trdmites laborales propios de la
contratacion, se hacen cargo de las gestiones necesarias derivadas
de dicha contratacion, y por supuesto, ofrecen cobertura legal ante
cualquier situacion que se produzca en el domicilio.

— Qida, es otro ejemplo de apuesta por la profesionalizacion del sistema
de atencion domiciliaria, y al igual que Cuideo, pone a disposicién
de aquellos que lo necesiten la oportunidad de contratar cuidadores.
Ademas, para ofrecer un mejor servicio, cuenta con una aplicacion
movil que permite a las familias conocer cémo esta el paciente, qué
servicios estdn contratados, asi como contactar con la trabajadora
social de referencia.

— Por su parte, Joyners facilita a los usuarios la posibilidad de reservar
servicios para el cuidado de personas mayores o dependientes bajo
demanda. El objetivo del servicio es posibilitar que el cliente tenga al
cuidador adecuado, en el sitio indicado y a la hora programada.

— Alice, desarrollado por investigadores de la Universidad Libre de
Amsterdam y el grupo de investigacion SELEMCA vy la StartUp (spin-
off universitaria de Humboldt Universitat).

— El proyecto EU FP7 Mobiserv ha desarrollado prototipos de robots
acompanantes que funcionan dentro de un sistema de hogar inteli-
gente més grande y cuestan alrededor de 15.000 €, con la expectativa
de que el precio se reduzca a la mitad para los primeros modelos de
produccion y caiga rapidamente con mayores volimenes.
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— Proyecto Enrichme, robot para la atencién independiente y el con-
trol de la salud de las personas mayores, busca abordar el deterioro
progresivo de la capacidad cognitiva de las personas mayores propo-
niendo un robot de servicio movil para el monitoreo y la interaccién
humanos a largo plazo.

— Ramcip, asistente robdtico para pacientes con DCL a domicilio, que
tiene como objetivo realizar | + D sobre soluciones robdticas reales
para robots de asistencia para personas mayores.

Estos son solo algunos ejemplos de desarrollos recientes en este campo,
los beneficios de estos robots son multiples, la fabricaciéon y el manteni-
miento de estos robots también daradn un impulso a la industria europea,
aunque es muy posible que una gran parte del valor anadido se importe de
China, Japén, Estados Unidos y otros lugares.

Mantenimiento fisico y cognitivo

También, aparecerdn muchas oportunidades para los establecimientos
dedicados a mantener en buen estado las condiciones fisicas de las personas
mayores (balnearios, gimnasios y otras instalaciones deportivas). La pobla-
cion mayor evolucionarad aumentando la proporcién de los perfiles con mayor
preocupacion por su estado fisico y con mayor poder adquisitivo. Por tanto,
se abre una ventana de posibilidades no sélo para la apertura de nuevos
centros sino también para que aquellas empresas ya activas en el mercado
que incorporen a su catalogo un mayor numero de actividades y terapias
dirigidas a cubrir las necesidades del colectivo de gente mayor.

Es esperable, el aumento de servicios relacionados con la atencién per-
sonalizada (couchings en salud), especialmente para aquellos seniors con
mayores recursos econdémicos. También existird una mayor demanda de los
servicios de planificacion integral de salud (dietética y de fitness) personali-
zada que considere el perfil de salud del senior, y de los programas persona-
lizados de fitness para mayores, complementada con aparatos tecnolégicos
adaptados, tanto presencialmente en los gimnasios como virtualmente por
internet desde casa. Asimismo, crecera la planificacién de actividades salu-
dables que se combinen con las necesidades de ocio y entretenimiento. Sera
el caso de paquetes de viajes que integren la satisfaccion de necesidades de
ocio y cultura, gastronomia, relaciones sociales y salud. Las visitas integra-
das a balnearios o a espacios naturales (senderismo), seria un ejemplo de
este tipo de oferta.

Entre los proyectos desarrollados en este sector, podemos senalar los
siguientes:

— BrainCheck, ha desarrollado una aplicacion para ayudar a las per-
sonas a tomar decisiones informadas sobre su salud cognitiva. Para
ello, ofrece una herramienta de deteccion y pruebas interactivas que
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permiten a los usuarios evaluar su salud cerebral y recibir los resul-
tados en el momento; de esta manera, las personas pueden vigilar
su salud cerebral en busca de cambios significativos y compartir los
resultados con los médicos.

El objetivo de Age Bold, mas alld de cuidar la salud de personas
enfermas es tener un papel preventivo, y para ello busca ayudar a las
personas mayores a desarrollar su flexibilidad, equilibrio y fuerza. Por
una parte, Age Bold utiliza un algoritmo para crear un plan bien defi-
nido que mejore la forma fisica de cada usuario. También cuenta con
una biblioteca de clases online especialmente disenadas para una
gran variedad de areas, mientras que, Age Bold apoya a sus usuarios
a través de comentarios personalizados y mensajes motivadores a
la hora de llevar a cabo los ejercicios propuestos. Esto, ademas de
mejorar la movilidad, puede suponer un alivio en cuanto a la sensa-
ciéon de soledad.

En el ambito de la teleasistencia para mayores, Alice65 da un paso
mas en el uso de los asistentes de voz como Alexa o Google Home.
Su solucién utiliza un botén, a modo de dispositivo loT (Internet de
las Cosas), conectado al asistente de voz que activa todas las funcio-
nes y servicios Alice65. Entre sus funcionalidades, se encuentran los
recordatorios (citas médicas, toma de medicamentos, etc.), avisos de
emergencia a familiares a través de la pulsacion del botén, posicio-
namiento GPS, gestién de las funciones desde una aplicacion para
smartphones g, incluso, el inicio de conversaciones que simplemente
acompanen al usuario.

Rosita Longevity, es una aplicacion enfocada en mejorar la salud
de los Seniors y aumentar su longevidad. Ofrece ejercicios fisicos y
mentales adaptados a los mayores, e incluye actividades como yoga,
pilates, ejercicios funcionales, habitos cognitivos o ejercicios espe-
cificos para diversas partes del cuerpo, entre otros. Dispone de una
Inteligencia Artificial que realiza la funcién de asesor y entrenador,
creando un itinerario personalizado basado en datos como habitos de
actividad, peso o dolencias y destinado a mejorar los habitos de salud
y la calidad de vida del usuario.

Depencare, otra de las empresas destinadas al cuidado de los mayo-
res es Depencare. En este caso, ofrece una gama completa servicios
relacionados con la busqueda y contrataciéon de cuidadores a domi-
cilio para personas mayores y dependientes. Sus servicios también
incluyen la asesoria personalizada sobre materias relacionadas con
los Seniors, acompanamiento e, incluso, una oferta de productos
ortopédicos y de asistencia disponibles para su alquiler.

Senniors, ha creado un ecosistema completo de cuidados a domici-
lio, tanto para mayores sanos como mayores con patologias graves
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o cronicas. Ofrece planes de contratacion de cuidadores adaptados
a las necesidades del paciente y su familia. Ademas, sus servicios
adicionales incluyen la adaptacién del hogar, teleasistencia y monito-
rizacidon a través de sensores y Wearables, video consultas, servicios
de limpieza, asistencia odontolégica, material ortopédico y ocio en el
hogar.

Desarrollo de productos que retrasen los efectos perniciosos del
envejecimiento «productos antiaging»

Otro ambito relacionado con la salud y los cuidados con altas expectativas
de crecimiento y de alto valor anadido, y, en consecuencia, con buenas opor-
tunidades de negocio, es el relacionado con el desarrollo y venta de productos
gue buscan que la gente viva mas anos con buena salud, y que se retrasen
los efectos perniciosos del envejecimiento como la enfermedad, la dependen-
cia y la discapacidad «productos antiaging». Vencer el envejecimiento sera el
negocio mas grande del mundo, en este sector se incluyen, por un lado, las
empresas que desarrollan productos cosméticos que buscan ocultar los signos
del envejecimiento, siendo un claro ejemplo los productos que ofrece L Oreal,
quien lleva explorando este sector hace varios anos, siendo una de sus cam-
panas de marketing 20 la siguiente: ;Cual es tu edad perfecta? ;Los 20, los
30, los 40? ;Por qué no los 50 o los 60?7 La edad perfecta puede ser cualquier
etapa de la vida. Este el planteamiento que la firma L'Oreal lleva ya varios ahos
explorando y que se ha convertido en el eje de su comunicacién en 2020.

Por otro lado, estd la industria formada por empresas biotecnolégicas y
farmacéuticas que utilizando la ciencia trabajan para encontrar el «elixir» de
la inmortalidad. Antes de llegar a él, por el camino ya se estan desarrollando
terapias combinando la genética y los big data para buscar los patrones de
envejecimiento de cada persona con objeto de prevenir y actuar antes de
que aparezcan los deterioros de salud. Con las terapias genéticas y la mani-
pulacién del ADN todavia no es posible evitar el envejecimiento, pero ya en
la actualidad es posible, aunque todavia caro, curar enfermedades graves y
enlentecer ese envejecimiento.

Una tecnologia que puede ayudar en este sentido y tener gran impacto es
la Inteligencia Artificial, en la que se estan apoyando diferentes investigado-
res para buscar soluciones que pueden ayudar a encontrar una comprension
del proceso de envejecimiento y de esa manera poder llevar a cabo nuevos
métodos que permitan retrasar el proceso de envejecer. Algunas de las com-
panias inmersas en esa busqueda son los siguientes:

— Calicoque, respaldada por Google, se centra en poder entender qué
afecta a los cuerpos y provoca el envejecimiento.

— Insilico Medicine, es otra compahia que apuesta por la Inteligencia
Artificial para buscar cobmo acabar con el envejecimiento y las enfer-
medades relacionadas con la edad.
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4.1.3. Necesidades de vivienda

La mayor parte de las viviendas construidas en Europa estan disenadas
para un tipo particular de persona (solteros, parejas sin hijos, familias, etc.)
los hogares no estan disenados para adaptarse a lo largo de nuestro curso
de vida.

La construccion de nuevas casas modulares que estén disenadas para
permitir la reconfiguraciéon de los espacios seria un desarrollo significativo,
ademas, el diseno ergonémico y las adaptaciones pueden contribuir en gran
medida a que los hogares sean adecuados para todas las edades. Estos nue-
vos edificios podrian equiparse con tecnologias domésticas inteligentes para
ayudar a aumentar tanto la seguridad como la comodidad de las personas
mayores.

Las necesidades de residencia de los seniors autbnomos, que gozan de
movilidad y buena salud, no son muy diferentes de cuando trabajaban. Tener
ubicada una vivienda en propiedad en un entorno agradable, permite seguir
viviendo en su residencia habitual «integrados» en su comunidad y, segura-
mente, cerca de sus familiares y amigos satisface las necesidades de vivienda
y las necesidades afectivas. Sin embargo, esta no es la Unica opcién, por otro
lado, si la capacidad econémica del senior es elevada, el senior podria estar
interesado en residir estacionalmente en otras localizaciones. Es el caso de
las colonias residenciales de jubilados ubicadas en emplazamientos tranqui-
los con todas las comodidades (piscinas, gimnasios, pequefo consultorio
médico, etc.). Tanto los jubilados norteamericanos como los del norte de
Europa pasan los inviernos en estas colonias, respectivamente en Florida y
en el Mediterraneo.

A medida que aumenta el grado de dependencia del senior, su residen-
cia habitual puede empezar a resultar «incomoda,» y el senior empieza a
demandar la realizacién de pequenas intervenciones en las propias viviendas
para eliminar barreras a los mayores (edificios sin ascensor, reformas de los
banos, etc.). Surge aqui una oportunidad interesante para empresas de refor-
mas.

Otras personas mayores, llegadas a esta situacion, preferirdn buscar otra
vivienda mas adaptada a sus nuevas circunstancias, lo que generara oportu-
nidades de negocio principalmente a las empresas inmobiliarias que se van
a encontrar con un creciente segmento de clientes mayores de 65 anos que
entran en el mercado de compraventa de viviendas. Para estas empresas, la
adaptacion a las caracteristicas de estos consumidores senior es esencial, su
«Silverizacién» les puede conceder importantes ventajas competitivas en un
mercado con fuerte rivalidad.

En cualquier caso, para aprovechar las oportunidades que brinden las ini-
ciativas relacionadas con la vivienda y el entorno en el que residan las perso-
nas mayores, no sélo hara falta un enfoque visionario sino también desarro-
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llar modelos de negocio apropiados, acompanados de socios tecnolégicos
que incorporen innovaciones digitales a los hogares, y, sobre todo, buscando
una escala que permita su viabilidad econémica y financiera.

Un ejemplo, en el desarrollo de este sector a nivel nacional es Sergas, que
lleva varios anos desarrollando su plataforma del hogar digital, con participa-
cion de muchas empresas espanolas.

Viviendas y urbanizaciones para mayores

Junto a este aumento de las facilidades para recibir servicios desde casa,
es légico que las empresas también se ocupen de mejorar la calidad de la
vivienda. Las residencias para mayores ya estadn actualizando su equipa-
miento con nuevas tecnologias para cuidar mejor de los residentes. A ellas
se anade la creacidon de nuevas viviendas y urbanizaciones para mayores,
una de las iniciativas més destacadas en este dmbito.

Las urbanizaciones para mayores son un concepto que funciona desde
hace décadas en paises del norte de Europa. En Espana comenzaron a sur-
gir con el nuevo siglo, primero de la mano de inmobiliarias y después tam-
bién por firmas especializadas en el cuidado de los mayores. La definicién de
vivienda para mayores es evidente: edificios de apartamentos para jubilados
que no quieren irse a una residencia, pero si contar con algunos de los servi-
cios que prestan estas como asistencia médica, seguridad o limpieza, entre
otros.

Algunos ejemplos de apartamentos para la tercera edad son las vivien-
das tuteladas, en las que los usuarios deciden qué tipo de servicios reciben.
También hay viviendas compartidas para personas mayores, que quieren dis-
frutar de una vida independiente y tener contacto con otros que buscan lo
mismo. Incluso hay residencias que cuentan con apartamentos independien-
tes o compartidos, dependiendo de las preferencias y el poder adquisitivo de
los inquilinos. Aunque es menos frecuente, también hay edificios de apar-
tamentos para jubilados en propiedad. Ciudades como Barcelona acogen
estas instalaciones, en las que los propietarios e inquilinos comparten zonas
comunes como sala de television, gimnasio o lavanderia, mientras disfrutan
de la libertad de vivir en su propia casa, sin horarios ni restricciones.

Las urbanizaciones para mayores en Espana representan una iniciativa
que, aungue todavia no esta extendida de una manera generalizada, si que
supone una alternativa cada vez mas demandada.

Hogares inteligentes

Solo para 2020, la estimacion de hogares inteligentes en el mercado
mundial sera de 55.800 millones de euros, segun la Comision Europea. Las
soluciones para hogares inteligentes también pueden consistir en mejoras o
reacondicionamientos béasicos de la vivienda y que se centren en mejorar la

73



SILVER ECONOMY'Y SU IMPACTO EN EL DERECHO DESDE UNA PERSPECTIVA TRANSFRONTERIZA

autonomia funcional y la calidad de vida en el hogar, lo que permitiria a las
personas permanecer en su propio hogar por més tiempo.

El potencial de mercado en este sector es muy amplio tanto en lo que res-
pecta a las tecnologias de hogares inteligentes, por ejemplo, en la automati-
zacion del hogar, gestiéon de la energia, seguridad, para contar con hogares
inteligentes. Se ha demostrado que las adaptaciones en el hogar mejoran
la calidad de vida de aproximadamente el 90 % de los beneficiarios, permi-
tiendo asi que las personas mayores permanezcan en su propia casa durante
mas tiempo. Este es un beneficio clave porque alrededor del 90 % de las per-
sonas mayores prefieren permanecer en su propia casa a medida que enve-
jecen y entre el grupo de personas mayores que necesitan asistencia diaria o
atencion médica continua. Las oportunidades de negocio en lo que se refiere
a la necesidad de vivienda estan determinadas por el perfil del senior siendo
relevantes en el proceso de eleccion de residencia, la capacidad econdmica
del sénior y su estado de salud.

Las viviendas inteligentes y dométicas van a tener un desarrollo inmenso y
exponencial, sin retorno. Las viviendas de la generacion Silver van a generar
incontables oportunidades de negocio, todas vinculadas a la tecnologia. Y es
aqui donde la accesibilidad y usabilidad de todo lo que se use en una casa,
para controlarla, se va a volver, mas imprescindible. Aquellas empresas que
se posicionen en dar mayor calidad, accesibilidad y usabilidad a sus produc-
tos y servicios domésticos o inteligentes, van a coger gran parte del nicho de
mercado. Sin dejar de lado su impacto en el sector de la rehabilitacién en los
edificios, teniendo en cuenta que mas de dos tercios de viviendas construi-
das tienen carencias evidentes de accesibilidad. En consecuencia, entramos
en una nueva era, donde el beneficio social y el beneficio econémico del
sector privado van a tomar todo su sentido.

4.1.4. Satisfaccion de necesidades de seguridad
Las oportunidades de negocio relacionadas con la cobertura de las nece-
sidades de seguridad tienen dos aspectos:
— La seguridad personal.
— La estabilidad financiera del senior.

La seguridad personal

En lo que se refiere a la seguridad personal, existe potencialmente una
importante oportunidad para los negocios que se dediquen al monitoreo de
los seniors autébnomos que viven solos y especialmente de los seniors rura-
les. Esta necesidad de seguridad del senior ante cualquier eventualidad, para
tranquilidad del propio mayor y de sus familias, abre oportunidades de nego-
cio especialmente para empresas tecnologicas, es el caso de los servicios de
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geolocalizacion y monitorizacién, que podrian ser una solucién para notificar
cualquier percance doméstico o paliar la desorientacién del mayor fuera del
hogar. Estos servicios abarcarian desde chips implantados en el senior, a
servicios de mascotas-robot que acompanen al mayor y lo monitoricen en
todo momento.

Algunos ejemplos de empresas que estan innovando en este sector son
los siguientes:

— Cruz Roja, es un claro ejemplo del uso de la geolocalizacion, que esta
probando con las pulseras inteligentes, ademas de otras soluciones
para servicios de teleasistencia. Actualmente, hay proyectos en fase
experimental como el desarrollo de robots asistenciales o asistentes
de voz virtuales, 100 % espanoles.

— La aplicacién movil Durcal acerca y mantiene en contacto a los mayo-
res con sus familiares de una manera sencilla e intuitiva. La aplicacion
utiliza la geolocalizacion inteligente para ubicar al usuario monitori-
zado e informar en tiempo real a sus familiares sobre los desplaza-
mientos. Durcal también es capaz de recopilar datos como la activi-
dad fisica, frecuencia cardiaca y horas de sueno. Ademas, dispone de
un espacio para compartir fotos y videos, y una opcidén que gamifica
el nimero de llamadas vy visitas realizadas por los familiares a sus
ancianos.

— GPS Smartsole, otra iniciativa pensada para las personas con proble-
mas de memoria y que pueden sufrir desorientacion cuando salen de
casa es GPS Smartsole. En este caso se trata de un dispositivo que se
puede colocar dentro del zapato para asi rastrear por dénde se mueve
el usuario. Se conecta a una aplicacion movil y a una web y asi es
como los familiares y/o cuidadores pueden localizar facilmente a la
persona en caso de que se desoriente. Ademas, también es posible
establecer un perimetro con el sistema, y si una persona camina fuera
de esa area se envia una alerta.

— Yepzon Freedom, un papel similar juega Yepzon Freedom, un dis-
positivo que se usa como un reloj y permite a los miembros de la
familia monitorizar a sus seres queridos sin ser demasiado intrusivos.
El dispositivo también incluye un botén que puede ser utilizado por el
usuario para alertar si se ha perdido.

La estabilidad financiera del senior

Por lo que se refiere a la estabilidad financiera del senior, existe una opor-
tunidad de negocio en el asesoramiento financiero personalizado a todos los
perfiles de senior. Esta actividad de asesoramiento financiero tiene en la con-
fianza un elemento fundamental, y el contacto con estos potenciales clien-
tes senior deberia iniciarse mucho antes de que se jubile. Durante su etapa
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productiva las personas acumulan riqueza para amortiguar riesgos y afrontar
incertidumbres en su proyecto vital, familiar y/o empresarial. En la etapa de
senior, las incertidumbres se reducen, por lo que el senior puede desacumu-
lar su riqueza, bien para financiar actividades de ocio y entretenimiento, bien
para mejorar su salud o para residir en zonas climéaticas menos extremas.

Actualmente mas de dos terceras partes del ahorro existente en Espana
esta materializado en activos fijos, mayoritariamente en viviendas. Aproxi-
madamente un 90 % de los mayores tienen una vivienda en propiedad. Las
estructuras familiares estdn cambiando, y en un futuro el asesoramiento
financiero debera hacerse de una forma global, teniendo en cuenta toda la
rigueza de la persona mayor, y buscando las necesidades que tendra a lo
largo de sus anos de jubilo. Este asesoramiento tendra en cuenta las posi-
bles necesidades de asistencia en caso de dependencia y buscara férmulas
de hacer liquido su patrimonio inmobiliario, manteniendo a la vez sus prefe-
rencias de residencia. Se deberan buscar soluciones globales de servicios y
productos financieros aprovechando al maximo todo el patrimonio liquido
y no liquido, y teniendo en cuenta toda la esperanza de vida de la persona.

También estan surgiendo iniciativas que ayudan a evitar que los mayores
sean objeto de fraude financiero. Y es que, en Estados Unidos, més del 5 %
de la poblacion de las personas mayores experimenta algun tipo de fraude o
estafa cada ano. Solo en 2019, se cometieron aproximadamente 3,5 millones
de incidentes de engano a personas mayores. En este sector podemos sena-
lar los siguientes ejemplos:

— EverSafe, que utiliza tecnologia Machine Learning (aprendizaje automa-
tico de las maquinas a través de algoritmos) para crear un perfil finan-
ciero de sus clientes que, posteriormente, utiliza para identificar signos
de fraude o malos habitos en las transacciones bancarias. Entre estos, se
pueden incluir retiradas de dinero inusuales, cambios en los patrones de
gasto, pagos tardios de facturas o actividad de inversion irregular.

— True Link Financial, es otro servicio que se ofrece para ayudar a pre-
venir el abuso financiero de personas mayores es el de las tarjetas
controladas. True Link Financial ofrece una tarjeta personalizable y
recargable que las familias pueden configurar. El objetivo es ayudar a
realizar de forma independiente compras de productos esenciales, al
tiempo que bloquea las transacciones que tienen mas probabilidades
de estar relacionadas con el fraude.

Pero también existen iniciativas que ayudan a los familiares a gestionar las
finanzas de sus mayores, entre estas podemos senalar:

— Golden, una aplicacién de asistencia financiera y una plataforma de
colaboracién familiar. Su tecnologia de Inteligencia Artificial puede
ayudar a los familiares a organizar las cuentas financieras de sus
mayores y, entre otras caracteristicas, incluye la opcién de pagar fac-
turas a tiempo, revisar gastos y proporcionar alertas de fraude.
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Aquellos mayores que acumularon un elevado volumen de riqueza en su
etapa laboral, precisardn de asesoramiento con el fin de mantener su capa-
cidad de consumo a lo largo de su jubilacién. En el caso particular de la
vivienda en propiedad el senior precisara de asesoramiento financiero, legal
y fiscal para la planificacién de las hipotecas inversas, donde ira recibiendo
dinero por «vender» la propiedad de su vivienda en propiedad a un particular,
empresa 0 a una institucion financiera, pero manteniendo el usufructo de la
misma mientras viva. En caso de poseer otros activos financieros (acciones,
terrenos, etc.), el senior precisara de asesoramiento legal y fiscal para la pla-
nificacion de la venta o transmision de este patrimonio. En este ambito, una
vez mas, la «Silverizacion» e innovacion de producto de las empresas las
puede poner en posicidon de ventaja frente a sus rivales en este mercado de
crecimiento paralelo al envejecimiento de la poblacién.

También estan surgiendo servicios que quieren ayudar con las estrategias
de inversién para conseguir ingresos mas alla de la edad de jubilacién, algu-
nos ejemplos en este sector son los siguientes:

— Kindur, una plataforma financiera dirigida a aquellos que estan a
punto de jubilarse y a quienes ayuda a construir un plan de jubilacién
a medida, invertir ahorros en sus carteras y automatizar sus ingresos
de jubilacién.

— Pensium, propone una modalidad de venta que permite al propie-
tario vender su piso y seguir viviendo en él hasta su defuncion. Es
decir, se trata de una modalidad de venta mediante la cual se vende
la vivienda, pero se mantiene el usufructo de la misma hasta el dia de
la defuncién, momento en el que el nuevo propietario (el comprador)
consolida y adquiere el pleno dominio del bien. Se trata de una opcién
que se encuentra plenamente al alza hoy en dia.

— Figure Technologies, es otro ejemplo de iniciativa pensada para el
futuro econdémico de los mayores es el uso de la vivienda como ele-
mento de ingresos. Algunas iniciativas estan tratando de ayudar a las
personas mayores a aprovechar el valor almacenado en sus hogares
ofreciendo opciones de financiacién. Por ejemplo, Figure Technolo-
gies, estd enfocada en combinar el valor acumulado de la vivienda
con las bondades de la llamada tecnologia Blockchain (seguridad y
privacidad absoluta de las transacciones). Se dirige a clientes que,
generalmente, tienen mas de 50 afos y poco dinero en efectivo, pero
mucho en capital. De esta manera, los usuarios pueden recibir fondos
para una linea de crédito con garantia hipotecaria facilitada en su pla-
taforma basada en Blockchain.

— Silvernest, da otro enfoque para ayudar a los mayores a obtener
ingresos durante su jubilacién es el que ha tomado cuyo objetivo es
ayudar a los jubilados a encontrar companeros con quienes compartir
sus casas, con el objetivo de reducir los gastos, crear mas oportuni-
dades de companhia y obtener ingresos adicionales.
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Este cambio demogréafico conlleva grandes retos estratégicos a los que
hacer frente para satisfacer con éxito el bienestar y la calidad de vida de las
personas mayores y, a su vez, abre la puerta a grandes oportunidades de
negocio para las empresas. Entender las necesidades especificas de este
segmento permite dar una respuesta adecuada a sus demandas a través de
nuevos productos y servicios y supone una oportunidad real e inmediata para
todos los sectores, también para el asegurador.

4.1.5. Satisfaccion de necesidades sociales

Otras de las realidades que caracterizan a los mayores, especialmente a
los de la Cuarta Edad, es la falta de independencia y la sensacién de soledad.
Es dificil separar las iniciativas que buscan aportar independencia de las que
buscan aliviar la soledad, ya que, aunque algunas estan pensadas exclusiva-
mente para solucionar uno de los problemas, la mayoria ofrecen alivio en las
dos vertientes, tanto facilitando la vida independiente de los mayores como
aportando una mayor sensacion de compahia disminuyendo asi la soledad
padecida.

Para reducir los sentimientos de soledad y aislamiento se busca formas
innovadoras en la robética y los juegos que contribuyen a ampliar el periodo
de vida en casa de las personas mayores.

Necesidad de ocio y entretenimiento

Las oportunidades de negocio que satisfagan las necesidades de ocio y
entretenimiento dependen del tipo de bienes y servicios que lo provean. Exis-
ten dos tipos de bienes de ocio y entretenimiento: un ocio «pasivo» y otro
«activo». El consumo de ocio «pasivo» se refiere a todo tipo de actividades
que no requieren esfuerzo volitivo, como visualizar programas de television,
escuchar la radio, asistir a una obra de teatro, concierto, cine, etc. o bien
que requieren algo mas de esfuerzo, como la lectura o la busqueda de con-
tenidos en internet. Dependiendo de la formacién e intereses del senior, los
bienes que satisfacen esta necesidad de ocio y entretenimiento pueden lle-
gar a ser muy dispares: desde partidas de mus, a visualizar programas de
cocina japonesa en television, clubs de lectura, cineférums, reportajes de
historia o viajes, asistencia a conciertos de orquesta filarménicas, de épera
italiana conciertos, o de musica barroca. Los nichos de mercado son o bien
muy locales, como seria el caso de la adaptacién de discotecas para bailes
de mayores en las sesiones vespertinas, o de difusién internacional, como el
alquiler en streaming de contenidos de interés para senior.

Un ocio mas «activo» se refiere a la realizacién de viajes, donde el tipo
de viaje y los contenidos a visitar ofrecidos (destino, transporte, itinerarios,
restauracion y alojamiento) va a depender de la calidad de lo que se le puede
ofrecer al senior, que dependeréa de su capacidad econémica, su formaciény
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su estado de salud. Aparece la oportunidad de negocio en la personalizacion
del producto, la planificacion y organizacién del viaje, debe tener en cuenta
los intereses y posibilidades de movilidad, por ejemplo, packs de viaje que
ofrezcan realizar pocas actividades, pero de gran calidad como un viaje de
fin de semana consistente en la visita a una bodega, con cata y comida; una
ruta que visite tres monasterios benedictinos, pernoctando en un Parador; un
viaje a Milan para asistir a una épera italiana o a Nueva York para asistir a un
musical; una estancia en un hotel con pension completa cerca de una playa
tranquila del Mediterrdneo, etc.

Cada vez se presta mas atencion a la «experiencia» de los visitantes y los
nichos de mercado en este sector. La industria del turismo de Europa esta
abordando esta tendencia demografica a través de paquetes de servicios, sin
embargo, quedan muchas partes de la industria que aun no han reconocido
la oportunidad comercial, o estan buscando abordar estos segmentos cada
vez mas importantes a través de simples campanas de marketing.

En este sector las empresas turisticas deben prestar atencién a los servi-
cios que vayan a ofrecer a los mayores de 65 ahos, promoviendo paquetes
de vacaciones y excursiones, prestando especial atencion al transporte, las
TIC, la alimentacién, la vivienda, ofreciendo paquetes turisticos mas com-
pletos, por ejemplo, incluyendo mHealth y promoviendo el turismo fuera de
temporada.

En este mercado de necesidades sociales también surgen oportunidades
para iniciativas de caracter digital como las relacionadas con plataformas de
contactos (Stitch, Meetup), turismo (SherPlan) o cursos de formacién online.

Necesidades de autoestima

El envejecimiento es un proceso que se produce a varios niveles: biol6-
gico, psicologico y social. Diversos estudios de campo han probado que es
sumamente importante en esta época de la vida reforzar cuestiones como
la autoestima, la autodeterminacion, la salud subjetiva o la satisfaccién. No
solo como algo que puede aumentar la longevidad, sino también la calidad
de vida.

Los avances que se puedan producir en esta disciplina atanen a profe-
sionales de muy diversa naturaleza. Por ejemplo, a médicos, psiquiatras,
kinesiélogos, fonoaudidlogos, psicélogos, terapeutas ocupacionales. etc.
Todos han de tener clara la importancia de la psicogerontologia como estu-
dio y abordaje de los aspectos psiquicos del envejecimiento normal y pato-
l6gico. Desde todas sus vertientes: preventiva, curativa y de rehabilitacion.

Otra forma de mantener la autoestima de un senior es su permanencia
en activo en su actividad laboral, por lo que las empresas de consultoria
empresarial y de recursos humanos tendran oportunidades de negocio si son
capaces de disenar programas y aplicaciones que pongan en contacto a pro-
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fesionales jubilados, que desean seguir en activo compartiendo sus conoci-
mientos y experiencias, con empresas incipientes que precisan de un know-
how dificil de adquirir en poco tiempo. Se trata de una relacion «win-win»
que ofrece autoestima a los sénior, realizacion personal e incluso ingresos
que complementen su pensién, a la vez que proporciona a las empresas un
recurso escaso y estratégico en el mundo de los negocios. Este es un nego-
cio en alza por el creciente nUmero de profesionales de empresa retirados
prematuramente y con ganas de seguir aportando a la sociedad.

Un ejemplo ilustrativo en este sector es la firma de consultoria de gestion
de personas PeopleMatters especializada en el aprovechamiento del talento
sénior a través de la creacidon de diversos métodos de colaboracién.

Por otro lado, no se debe de dejar de lado, las relaciones sociales y la nece-
sidad de compania, los robots se han vuelto cada vez mas capaces de inte-
ractuar con las personas de su entorno, actualmente, varios investigadores
estan trabajando en la construccion de robots que puedan brindar compania
a las personas mayores con el fin de reducir los sentimientos de soledad y
aislamiento que enfrentan muchas personas mayores. Asi, en este sector el
objetivo debera ser desarrollar el mercado de la robética para ayudar a aliviar
el estado de soledad y ayudar a la poblacién mayor y mas fragil e integrar la
robética con el sector de los juegos, para permitir que los mayores interac-
tlen con la robotica de una manera divertida e interactiva, siendo algunos
ejemplos los siguientes:

— Mabu es un robot conversacional que, ademas, de conversar de
forma personalizada con cada usuario, también ayuda a seguir el tra-
tamiento que corresponda al paciente.

— Mientras que ElliQ pretende mantener activos a los mayores a la vez
que les conecta con sus familias y conocidos.

— Hasbro, ha desarrollado varios tipos de robots como Joy For All de
Ageless Innovation, mascotas robéticas que pueden ofrecer compa-
nia. Estos robots tienen sensores que les permiten interactuar con
los humanos como si fueran una mascota viva. Por ejemplo, el gato
responde al tacto, se da vuelta y tiene diferentes sonidos de ronroneo.

4.1.6. Satisfaccion de necesidades de realizacion personal

Necesidades de formacion

Existe una oportunidad de negocio en la formacién de seniors, incluso
a nivel local. La oferta de estos servicios abarca talleres especializados y
manualidades, costura, alfareria o incluso la construccién de dornas. Tam-
bién incluye formacién académica mas reglada. Es el caso de cursos técnicos
analogos a los impartidos en Formacion Profesional (carpinteria, soldadura,
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etc.), cursos de capacitacion (patron de barco), o bien cursos avanzados mas
especializados como los ofertados por las universidades, tanto de forma pre-
sencial como online (por ejemplo, por las plataformas coursera o edX).

Deben promoverse las universidades «adaptadas a las personas mayores».
Dublin City University se convirtié en la primera universidad designada para
personas mayores (AFU) esta liderando una red de universidades amigables
con las personas mayores para trabajar en colaboracion para satisfacer las
necesidades de un grupo demografico que envejece y para apoyar el enveje-
cimiento activo y saludable.

La educacién de adultos se esta volviendo mas popular en varios paises de
la UE, por ejemplo, varias universidades alemanas tienen programas espe-
cificos para personas mayores denominados «Seniorenstudium». En los Pai-
ses Bajos, alrededor de 30 IES ofrecen educacién superior para personas
mayores (50+) bajo el paraguas de HOVO (Hoger Onderwijs Voor Ouderen).
La organizacién ofrece educacién a nivel académico, pero no examenes, en
la que participan alrededor de 25.000 personas mayores cada aho. En la
Republica Checa, el concepto de «universidades de la tercera edad» se ha
vuelto muy popular y, en la actualidad, la mayoria de las instituciones de
educacion superior ofrecen algunos cursos para personas mayores y para
adultos mayores.

Un enfoque especifico podria estar en la propuesta de cursos de tecnolo-
gia digital para adultos mayores, lo que podria aumentar la empleabilidad de
los adultos mayores en el futuro y ayudarlos a conservar su Habilidades cog-
nitivas. Por ejemplo, las asignaciones que implican basquedas en Internet y
un elemento de formacién en habilidades de TIC podrian contribuir a aumen-
tar las habilidades de TIC de las personas mayores. Ademas, el e-learning
puede convertirse en un gran mercado en el futuro, ya que las universidades
de la UE podrdn comercializar sus cursos en todo el mundo.

Promover universidades amigables con las personas mayores y la edu-
cacion superior amigable con el objetivo de aumentar la empleabilidad de
las personas mayores mediante la capacitacion, el aumento de la oferta de
universidades, la contribucién al empleo y el crecimiento en el sector de la
educacion, y / o contribuyendo a un estilo de vida activo mas largo del adulto
mayor',

10 El grado de participacion de las personas mayores en la educacion superior y el grado en
que las personas mayores invierten en la educacién superior varian considerablemente
en la UE. Hay varios buenos ejemplos de una oferta educativa para las personas mayores
(por ejemplo, en Irlanda, Alemania y los Paises Bajos) y, en general, como resultado del
envejecimiento de la poblacion y la necesidad asociada de reciclaje, el potencial de mer-
cado en el sector es sustancial. El grado en que las soluciones para las personas mayores
avancen y se generalicen también depende de los aspectos sociales, en particular en el
caso de las universidades y la robodtica y los juegos amigables con las personas mayores.
Los otros casos han alcanzado un gran avance en el mercado y las soluciones se utilizan
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4.1.7. Tecnologias transversales que facilitan el consumo
y la adaptabilidad

Como complementarios de los bienes y servicios que satisfacen necesida-
des, existen elementos tecnolégicos que facilitan a los seniors el acceso al
consumo Y el uso de bienes y servicios «finales». Se abren diferentes oportu-
nidades para satisfacer las necesidades de los mayores en lo que se refiere a
movilidad y transporte especialmente para los seniors dependientes.

Transporte

En lo que se refiere al transporte, los coches autonomos seran la solucién
para los seniors dependientes, y en particular para aquellos que viven en
el medio rural. La comercializacién de vehiculos autébnomos puede ayudar
a aumentar la movilidad de las personas mayores que tienden a viajar con
menos frecuencia''. Las personas mayores se beneficiardn principalmente
de los avances en la tecnologia de vehiculos autbnomos, ya que mejoraran la
inclusion social y la movilidad. Numerosos estudios predicen el auge de los
automoviles sin conductor y los sistemas de conduccién inteligente durante
los proximos 10 anos. El sector privado esté invirtiendo fuertemente en estas
tecnologias, por ejemplo, Ford, Google, Toyota, Uber y muchas otras. El
desarrollo inicial del mercado existe en torno a la introduccién de taxis sin
conductor y transporte publico sin conductor como los autobuses.

Mientras se termine de desarrollar esta opcion, esta la posibilidad de la
provisién privada de servicios de transporte fisico de los propios seniors (un
Uber para Seniors Dependientes), o bien de los servicios de reparto de bienes
a zonas rurales (por ejemplo, por parte de ultramarinos y supermercados).
Téngase en cuenta que los seniors del ano 2040 seran nativos tecnologicos,
con experiencia en la compra online de bienes y servicios.

Una iniciativa diferente, pero también orientada en fomentar la indepen-
dencia de los mayores, es YayoCar, un servicio que imita a Blablacar. Los
mayores indican a qué médico u hospital van y a qué hora tienen la cita y los
otros usuarios mayores interesados podran apuntarse para viajar juntos, todo
de forma gratuita. De esta manera, se consigue el no tener que depender de
ambulancias o familiares y disfrutar de la compania de otras personas en

a diferentes ritmos y grados. Existe potencial para un mayor desarrollo (tecnoldgico) y una
mejor focalizacidon en las personas mayores. Esto también se aplica al caso del turismo
de plata.

11 Los automoviles sin conductor son un mercado en desarrollo, con muchas companias
automotrices preparadndose para lanzar autos en los préximos anos y para 2025, se espera
que los autos con caracteristicas de vehiculos autébnomos capturen alrededor del 13 % del
mercado de autos nuevos y para 2035, se espera que los automéviles con caracteristicas
de vehiculos auténomos capturen el 25 % del mercado de automdviles nuevos.
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la misma situacioén, reduciendo asi la soledad. La aplicacion esta pensada
para fomentar la comunicacién y relacién entre las personas.

Tecnologia

En lo que se refiere a la adaptabilidad al perfil del mayor las grandes opor-
tunidades de negocio de la Silver Economy se abrirdn para las empresas
tecnoldégicas dedicadas a la fabricacién de dispositivos electronicos, equipos
de telecomunicacién, robética y aplicaciones informaticas que faciliten la
cobertura de multiples necesidades ligadas al envejecimiento. Sus productos
y servicios serdn muy demandados ya que ayudaran a mejorar la calidad de
vida de las personas senior.

Por un lado, los productos tecnoldgicos pueden ayudar a combatir dos de
los principales problemas de los mayores: la soledad y la falta de movilidad.
Mas del 30 % de las personas con una edad superior a 65 afos en Europa y
cerca del 25 % en Espana viven solas, y esta cifra seguird aumentando. La
soledad causa dolencias con enormes costes econémicos y sociales. La tec-
nologia puede aliviar la soledad con robots asistenciales que ofrezcan com-
pania y estimulacién cognitiva a los mayores. Y los robots también podran
contribuir a mitigar la falta de movilidad, bien ayudando en la realizacidon
de actividades fisicas rutinarias como en la manipulacién de objetos, aseo,
tareas domésticas; o bien reestableciendo la movilidad de las propias perso-
nas a través de articulaciones robotizadas y exoesqueletos de marcha.

Es en este campo, sin duda, en donde la ingenieria artificial y el big data
pueden realizar una gran contribucion a la mejora de la vida de las personas
mayores, al tiempo que aprovechar una oportunidad de negocio altamente
rentable y de indudable crecimiento. En esta linea se encuadrarian también
las iniciativas del sector de automocién para encontrar coches adaptados para
personas con movilidad reducida, el desarrollo de automoviles autbnomos con
reconocimiento por voz o por gestos, y el transporte auténomo y conectado
como los robotaxis. Por otro lado, las empresas tecnolégicas juegan un papel
principal en el proceso de digitalizacién de la economia. La Silver Economy
impulsara la demanda de aplicaciones y plataformas que ayudaran a cubrir
muchas de las necesidades de salud (telemedicina, teleasistencia, «eHealth»),
vivienda (domética), relacién social, formacion, ocio, gestion de talento, que
tendran las personas mayores. Pero quedan todavia un sinfin de nuevos pro-
ductos y servicios por descubrir e inventar'?. En general, los productos y ser-
vicios basados en las TIC jugaran un papel fundamental para permitir que la
poblacion mayor tenga una vida mas independiente y auténoma, y una aten-
cién sanitaria y de cuidados de calidad. Una vez més, es indispensable la crea-
cién y desarrollo de iniciativas emprendedoras en este &mbito para aprovechar
las oportunidades de un negocio altamente rentable y con un largo recorrido.

12 Vid. Alcaide, J.C. «Silver Economy, en LID Editorial Empresarial 2020, Madrid, 2020, pag. 189.
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En conclusién, si las empresas se anticipan ahora, podran afrontar un
futuro mucho mas exitoso en el mercado de la Silver Economy que ya ha
emergido pero que crecera de forma significativa en los anos venideros. Y
para ello, las empresas deben estar atentas a los programas de incentivos
publicos europeos que apoyan proyectos dirigidos a mejorar la calidad de
vida de las personas mayores, especialmente los que combinan paralela-
mente digitalizacién, salud y cuidados.

5. Conclusiones

La longevidad se impone como un desafio para la sociedad, en la Europa de
2060, uno de cada tres habitantes serd mayor de 65 anos. Una tendencia simi-
lar seguird el resto de los paises desarrollados del planeta. Las formas de con-
sumo, por tanto, se modificaran y los mayores se convertirdn en el motor de la
llamada Silver Economy. Este grupo demogréfico, que en el ano 2060 serd mas
de un 40 % de la poblacién de Europa tendra unas necesidades y exigencias
radicalmente distintas a las que tienen ese mismo sector hoy en dia. La OCDE
ya habla de la llamada Silver Economy o economia plateada como el conjunto
de oportunidades derivadas del impacto econémico y social de las actividades
realizadas y demandadas por la poblacion mayor de 65 anos.

La Silver Economy o economia plateada incluye todas aquellas actividades
econdmicas, productos y servicios destinados a satisfacer las necesidades
de los mayores de 65 anos. Este concepto, derivado del llamado silver market
surgido en Japén durante la década de los setenta para referirse al mercado
sénior, aglutina a sectores tan diversos como la salud, la banca, la automo-
cion, la energia, la vivienda, las telecomunicaciones, el ocio y el turismo,
entre otros. A la Silver Economy le quedan adn numerosos retos por superar
en el presente para convertirse en un verdadero motor econémico, pero la
economia del futuro estara protagonizada por los mayores.

El nuevo consumidor Senior representa una oportunidad Unica para crear
productos o servicios innovadores que ayuden a las personas mayores a
medida que envejecen. La Silver Economy también ha propiciado la apari-
cion y proliferacién de nuevos agentes tecnoldgicos que tienen el objetivo
de ofrecer servicios que permitan a la generacién Senior el disfrutar de la
independencia vy la libertad que tanto demandan. Dentro de este ecosistema,
se encuentra un mercado muy fragmentado en el que se pueden encontrar
soluciones puramente tecnoldgicas, soluciones que hacen un uso residual
de la tecnologia y soluciones que no incorporan elementos tecnolégicos. La
Comisién Europea prevé que la Silver Economy, ademas de generar miles de
millones de beneficios, contribuya significativamente a la creacion de empleo
y al valor agregado bruto de la Unién Europea para 2025.

En cualquier caso, destacan cuatro grandes sectores en las que la influen-
cia de la Silver Economy esta creando nuevas oportunidades de negocios en
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el sector de la salud, ocio, tecnologia, el mercado financiero y asegurador.
La tecnologia jugara también un papel crucial en el progreso de esta econo-
mia del envejecimiento en sectores como la salud, turismo, finanzas, rentas
vitalicias, hipotecas inversas seguros, urbanismo y vivienda, que daran lugar
a espacios transformados y adaptados a una longevidad prolongada. Con
la Silverizacion de los sectores afloraran nuevos productos y servicios en el
mercado adaptados a las necesidades de los mayores. El envejecimiento de
la poblacion traera consigo la creacion de puestos de trabajo y la aparicion
de carreras relacionadas con la Silver Economy. Ademas, la Silver economy
busca ofrecer productos y servicios mucho mas especializados y concretos,
como en el campo de las finanzas y seguros, donde la prioridad es gestionar
el patrimonio de manera que la rentabilidad obtenida les garantice poder
mantener su nivel de vida. Entender las necesidades especificas de este seg-
mento permite dar una respuesta adecuada a sus demandas a través de nue-
vos productos y servicios y supone una oportunidad real e inmediata para
todos los sectores, también para el asegurador.
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1. Introduccion:

El propdsito de este trabajo es realizar un analisis sobre el tratamiento fis-
cal de las pensiones transfronterizas, al considerarse una de las principales
rentas obtenidas en la silver economy, y, cuya importancia va en aumento,

1 Este trabajo ha sido elaborado en conjunto por ambos autores correspondiendo esencial-
mente la elaboracién de los apartados |, Il y Il a Belén Garcia Carretero y los apartados |V
y V a Alvaro del Blanco Garcia.
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dada la cada vez mayor movilidad de los trabajadores a diferentes Estados y
que posteriormente regresan a sus paises de origen. De acuerdo con los Ulti-
mos datos publicados, en 2019 se estima una fuerza de trabajo desplazada
de méas de 169 millones de personas, lo que representa el 4.9 por ciento de
la fuerza laboral global?. En el caso de la movilidad laborar intra-UE se estima
que a fecha de 2022 hay casi 10 millones de trabajadores desplazados, lo
que supone entorno al 3,8 por ciento de la fuerza laboral de la Unién Europea
(UE)3. Todos estos aspectos de movilidad laboral y su vuelta al pais de origen
determinan un flujo muy relevante de renta-pensién entre distintos paises.
De hecho, los estudios realizados en el seno de la UE muestran una relacién
inversa entre las direcciones de los flujos de movilidad intracomunitaria y las
pensiones transfronterizas, es decir, la movilidad laboral enviada a un pais da
como resultado pensiones exportadas desde el mismo pais. A esto hay que
adicionar todos aquellos ciudadanos que, al jubilarse, deciden trasladar su
residencia a otro pais®*.

Con la finalidad de cumplir con el propdsito fijado, consideramos necesa-
rio comenzar nuestro estudio por el anélisis de la figura de la residencia fiscal
ya que éste es un elemento clave en fiscalidad internacional al tratarse del
criterio de sujecion al que acuden la mayor parte de los Estados para deter-
minar qué personas se someteran a tributacion en sus respectivos territorios
por su renta mundial® y, en consecuencia, las personas sobre las que ejer-
ceradn su potestad tributaria. Al mismo tiempo, la residencia fiscal también
determina el &mbito subjetivo de aplicacion de los Convenios para evitar la

2 International Labour Organization; /LO Global Estimates on International Migrant Workers:
Results and Methodology. Third edition, 2021, pag. 20.

3 EU publications: /ntra-EU labour mobility in 2022, November 2023.

Segun, EU publications: /ntra-EU labour mobility in 2022, November 2023: De 2018 a
2021, el numero de pensiones exportadas crecié de 4,6 millones a 5,4 millones. Como
resultado, el nimero de pensiones exportadas como proporciéon de todas las pensiones
nacionales aumento del 3,7 % en 2018 al 4,3 % en 2021. El importe pagado aumento de
18 020 millones de euros en 2018 a 22 080 millones de euros en 2021. El valor de las pen-
siones transfronterizas como proporcién de todas las pensiones nacionales pasé del 1,0
% en 2018 al 1,1 % en 2021. Los principales exportadores de pensiones en 2021 fueron
Alemania (1 292 000 pensiones), Francia (1 032 000), Suiza (876 000), Polonia (627 000),
los Paises Bajos (220 000) y Austria (195 000). Juntos, representaron aproximadamente
tres cuartas partes (75 %) de todas las pensiones exportadas en la UE y la AELC. Los prin-
cipales paises importadores de pensiones en 2021 fueron Alemania (898 000), Italia (864
000), Espana (796 000), Francia (520 000) y Portugal (465 000). En conjunto, estos cinco
Estados miembros representaron dos tercios (66 %) de todas las pensiones importadas en
la UE y la AELC en 2021. Un canal clave de pensiones transfronterizas es el de los paises
de Europa occidental (es decir, Francia y Alemania) a destinos del sur de Europa (es decir,
Espana, Italia y Portugal). Por ejemplo, en 2021, mas de la mitad de todas las pensiones
exportadas desde Francia se destinaron a Portugal (353 000) y Espana (312 000), y Alema-
nia exportd 210 000 pensiones a Espana.

5 Hay que tener presente que algun pais como EEUU determinan su tributacién en funcion
de la nacionalidad
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Doble Imposicién en materia de renta y patrimonio (CDI)®, en consecuencia,
en caso de obtencion de rentas procedentes de un pais distinto del Estado
de residencia debera atenderse, en su caso’, al CDI para la determinacion del
reparto de las potestades tributarias entre los dos Estados —Estado de resi-
dencia y Estado de la fuente—. En caso de no existir CDI entre los Estados se
aplicard la normativa interna correspondiente®.

2. La residencia fiscal°

El elemento esencial al que atender a la hora de determinar la tributacion de
las rentas obtenidas por una persona fisica es la residencia fiscal'®. En la norma-
tiva espanola no se recoge una definicién como tal de la residencia fiscal sino
unos criterios cuya concurrencia, la de cualquiera de ellos, permitird considerar
a una persona como residente fiscal y, en consecuencia, exigir su tributacién por
renta mundial. Estos criterios se encuentran en el articulo 9 de la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la
Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (LIRPF'') y son los siguientes:

— Permanencia durante mas de 183 dias en el ano natural en territorio
espanol (articulo 9.1.a) LIPRF)

— Radicacién en Espana del nlcleo principal o la base de sus activi-
dades o intereses econdmicos, de forma directa o indirecta (articulo
9.1.b) LIRPF)

6 El articulo 1 del Modelo de CDI de la OCDE establece que «£/ presente Convenio se aplica
a las personas residentes de uno o de ambos Estados contratantes».

7 En general, los Convenios suscritos por Espana se basan en Modelo de Convenio de la
OCDE. Los CDI suscritos por Espafa se pueden ver en el siguiente enlace: https://sede.
agenciatributaria.gob.es/Sede/normativa-criterios-interpretativos/fiscalidad-internacional/
convenios-doble-imposicion-firmados-espana.html

8 En el caso de Espana se aplicara el Texto refundido de IRNR con relacién a las rentas
obtenidas por un no residente en territorio espanol.

9 GARcia CARRETERO, B.: La residencia como criterio de sujecion al impuesto sobre la renta
de las personas fisicas, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2006.

10  El articulo 8 LIRPF, en su apartado primero, atribuye la condiciéon de contribuyentes por
este impuesto a: «Las personas fisicas que tengan su residencia habitual en territorio
espanol».

11 Articulo 9 LIRPF «1. Se entenderad que el contribuyente tiene su residencia habitual en
territorio espanol cuando se dé cualquiera de las siguientes circunstancias:
a) Que permanezca mas de 183 dias, durante el ano natural, en territorio espanol. Para
determinar este periodo de permanencia en territorio espanol se computaran las ausen-
cias esporadicas, salvo que el contribuyente acredite su residencia fiscal en otro pais. En el
supuesto de paises o territorios considerados como paraiso fiscal, la Administracion tribu-
taria podra exigir que se pruebe la permanencia en éste durante 183 dias en el ano natural.
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— Residencia en Espana del conyuge no separado legalmente y los hijos
menores de edad que dependan de el. Este criterio se configura como
una presuncion juris tantum y es conocida como la presuncién fami-
liar (articulo 9.1.b), parrafo segundo LIRPF).

Respecto a estos criterios, cabe destacar que para poder considerar resi-
dente fiscal a una persona en Espana basta que se cumpla uno de estos
requisitos, quedando la misma obligada a tributar en Espafa por su renta
mundial. Ademas, el articulo 9 de la LIRPF no determina un orden de pre-
lacion entre los mismos pero lo cierto es que la jurisprudencia y la doctrina
administrativa han aclarado que no existe un orden de prelacién entre los dos
primeros criterios, pero la presuncion familiar se aplica con caracter subsidia-
rio en defecto de los dos anteriores'.

2.1. Permanencia

El primer criterio para fijar la residencia fiscal de un contribuyente en
Espana es su permanencia en territorio espanol durante mas de 183 dias en
el ano natural. Este criterio se basa en la idea de que la permanencia en el
territorio de un Estado durante més de la mitad del ano determina una vin-
culacién suficiente entre la persona y el Estado, que legitima a este ultimo, a
ejercer su poder tributario sobre el contribuyente sometiéndole a tributacion
por su renta mundial.

En todo caso, salvo en situaciones de necesidad generadas como conse-
cuencia de la estancia en un hospital o la céarcel, por ejemplo, resulta com-
plicado determinar la permanencia de una persona durante un determinado
numero de dias. Para salvar este problema el legislador indica que a efectos
del computo del plazo de permanencia durante mas de 183 dias se tendran
en cuenta las ausencias esporadicas, salvo que el contribuyente acredite su
residencia fiscal en otro pais.

Lo cierto es que el computo de las ausencias esporadicas en la determi-
nacion del criterio de permanencia genera un problema adicional y consiste

Para determinar el periodo de permanencia al que se refiere el parrafo anterior, no se com-
putaran las estancias temporales en Espana que sean consecuencia de las obligaciones
contraidas en acuerdos de colaboracién cultural o humanitaria, a titulo gratuito, con las
Administraciones publicas espanolas.

b) Que radique en Espana el nucleo principal o la base de sus actividades o intereses eco-
némicos, de forma directa o indirecta

Se presumird, salvo prueba en contrario, que el contribuyente tiene su residencia habitual
en territorio espanol cuando, de acuerdo con los criterios anteriores, resida habitualmente
en Espana el conyuge no separado legalmente y los hijos menores de edad que dependan
de aquél».

12 SAN de 30 de marzo de 2017, recurso num. 224/2015, entre otras.
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en esclarecer qué se entiende por ausencia esporadica’. A estos efectos la
Administracion tributaria ha tendido a realizar una interpretacién muy amplia
del concepto de ausencia esporadica considerando practicamente toda
ausencia, y computandola en consecuencia como permanencia, salvo que
se acredite la residencia de la persona en otro pais mediante un certificado
emitido por las autoridades tributarias del mismo. Sin embargo, en fechas
recientes se ha dado un importante paso avanzado hacia una cierta objetiva-
cion de la figura de las ausencias esporadicas por parte de la Administracion
tributaria, en concreto del Tribunal Econdmico Administrativo Central (TEAC),
y del Tribunal Supremo (TS).

Asi, de acuerdo con la doctrina del TEAC, establecida en la resoluciéon de
28 de marzo de 2023 y posteriormente reiterada en la resolucion de 25 de
abril de 2023, en el computo del plazo de permanencia se deben distinguir
tres estadios:

— Dias de presencia certificada

Dias presuntos

Ausencias esporadicas

Los dias de presencia certificada se pueden definir como aquellos res-
pecto de los cuales la presencia del sujeto en territorio espanol queda acre-
ditada mediante una prueba incuestionable. No es necesario que los dias
de presencia certificada sean varios seguidos para poder formar parte del
computo de 183 dias. Esa presencia puede acreditarse con cualquier medio
de prueba véalido admitido en derecho. Las pruebas aceptadas por los tribu-
nales son amplias, tanto en la via administrativa como en la jurisdiccional,
citando como ejemplos el uso de tarjetas bancarias, presencia en cursos,
visitas médicas o sanitarias, el sellado de pasaportes, entre otros. La valora-
ciéon de la prueba se debe realizar de forma conjunta para dar coherencia a la
presencia del individuo en territorio espanol.

Tanto el TEAC como el TS han indicado que no se requiere de un niamero
de horas minimo al dia para poder computar el dia integro a efectos del plazo
de permanencia’®. De ello se deduce que un contribuyente puede compu-

13  GARcia CARRETERO, B.: «Hacia la determinacion del concepto de ausencias esporadicas en
la fijacién de la residencia en el IRPF», Quincena Fiscal, nam. 10, 2018.

14 RG 4045/2020
15 RG 04812/2020

16  Este criterio también se desarrolla en el comentario 5 del articulo 15 del MCOCDE que
establece lo siguiente: «Aunque los paises miembros han utilizado formulas diversas para
calcular el periodo de 183 dias, sélo hay un método coherente con los términos de este
apartado: el de los «dias de presencia fisica». La aplicaciéon de este método no debe plan-
tear dificultades ya que la persona fisica esta en el pais o no esta. Es, ademas, relativa-
mente facil para el contribuyente aportar pruebas de su presencia cuando lo requieran las
autoridades fiscales. Con arreglo a este método, se incluyen en el célculo los siguientes
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tar un mismo dia como presente en dos jurisdicciones fiscales distintas. En
concreto el TEAC, en su resolucion de 28 de marzo de 2023" indica que «£En
definitiva, debemos computar como dia de permanencia en Espana cualquier
dia en que exista fehaciencia de que el obligado tributario estuvo, por pequeno
que fuera el lapso de tiempo, en territorio espanol. Y esta presencia efectiva
podrd probarse, como venimos detallando, tanto por la Administracion como
por el contribuyente siendo, en definitiva, una prueba fehaciente contra la cual
no cabe oponer prueba en contrario puesto que, de existir prueba de presencia
certificada en Espana, el obligado tributario podra aportar pruebas de su pre-
sencia certificada en otro pais ese mismo dia pero sin que ello rompa que sea
un dia en Espana aunque, claro esta, en estos casos habra un computo 1-1 (dia
de permanencia en Espana y dia de permanencia en el otro pais)».

Respecto a los dias presuntos son aquellos dias consecutivos que trans-
curren entre dos presencias certificadas y respecto de los cuales se puede
deducir razonablemente que el sujeto ha permanecido en territorio espanaol,
aunque no se tenga prueba certificada de ello. De acuerdo con la doctrina del
TEAC, los dias presuntos también deben computarse a efectos del articulo
9.1 a) de la LIRPF, salvo que se acredite la presencia del sujeto fuera del pais.
No obstante, los dias presuntos no se pueden referir a extensos periodos de
tiempo sin prueba de la presencia del contribuyente en territorio espanol y su
determinacion debe regirse por el principio de razonabilidad, aunque no se
ha determinado un niumero maximo de dias. Es decir, no parece razonable ni
cauteloso atraer la residencia fiscal de un contribuyente a Espana basandose
en un exceso de dias presuntos en el computo del plazo del articulo 9.1 a) de
la LIRPF, mas aun, si el contribuyente defiende su presencia en otro territorio,
aunque la misma no quede acreditada de forma fehaciente.

Finalmente, en relacién con las ausencias esporadicas, estas se anadi-
ran al cémputo de los dias de residencia en territorio espanol, salvo que el
contribuyente acredite su residencia fiscal en otro pais. Asi, por ejemplo,
una persona que haya permanecido en Espana unicamente 140 dias al
ano, porque por necesidades laborales viaja, se convertiria en residente

dias: parte del dia, dia de llegada, dia de partida y los demas dias pasados en el territorio
del pais de la actividad, incluyendo los sdbados, domingos, fiestas nacionales, vacaciones
tomadas antes, durante o después de la actividad; interrupciones de corta duracién (perio-
dos de formacién, huelgas, cierre, demoras en la recepcion de suministros); bajas por
enfermedad (salvo que impidan la marcha de la persona fisica y siempre que esta tuviera
de no ser asi derecho a la exencion) y por causa de muerte o enfermedad en el entorno
familiar. Sin embargo, los dias pasados en transito en el Estado de la actividad en el curso
de un viaje entre dos puntos exteriores a ese Estado deben excluirse del computo. De lo
anterior se sigue que los dias completos pasados fuera del Estado de la actividad, ya sea
por vacaciones, viajes de trabajo o por cualquier otra causa, no deberdn tomarse en con-
sideracion. Cuando el contribuyente esté presente en un Estado durante parte de un dia,
por pequena que esta sea, el dia se considerard como dia de presencia en dicho Estado a
efectos del computo del periodo de 183 dias».

17  RG 4045/2020
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fiscal debido al cémputo de las ausencias esporddicas cuando no pudiera
acreditar que es residente de otro Estado. El TEAC las ha definido en
la resolucién anteriormente comentada como: «un elemento a adicionar
a los dias de presencia efectiva (integrados por la adicion de los dias de
presencia certificada y los dias presuntos) para, asi, determinar si la perma-
nencia agregada en Espana es superior a los 183 dias. Son, en definitiva,
un refuerzo a las conclusiones de permanencia en territorio espanol o en
el extranjero pero, claro esta, no estrictamente imprescindibles cuando con
los dias de presencia efectiva ya se ha alcanzado el umbral minimo exigido
por la Ley de 184 dias».

Por su parte el TS también ha contribuido a esclarecer el concepto de
las ausencias espordadicas. En particular, el TS ha desarrollado una linea
jurisprudencial a propdsito de algunos casos concretos relacionado con
estancias fuera del territorio espanol de mas de 183 con motivo del dis-
frute de una beca del ICEX. Al respecto, por ejemplo en la sentencia del TS
1860/2017 de 28 de noviembre de 2017 (recurso 807/2017), ha recogido la
idea anteriormente expuesta por el TEAC de considerar las ausencias espo-
radicas como un refuerzo al concepto de permanencia que requiere la resi-
dencia fiscal, y determina que: «la /lamada legal a las ausencias esporadicas
tiene un objeto y finalidad bien precisos, los de reforzar la regla principal, en
el sentido de que esa permanencia legal no queda enervada por el hecho de
que el contribuyente se ausente de forma temporal u ocasional del territorio
espanol».

En la misma sentencia indicada, el TS se pronuncia sobre la posible exis-
tencia de un elemento volitivo del contribuyente a la hora de decidir si las
ausencias esporadicas se deben computar a efectos del articulo 9 de la LIRPF.
Es decir, si el hecho de que el contribuyente tenga la voluntad de volver a
residir en Espana en algin momento confiere a la ausencia el caracter de
esporadica. EI TS parte de la definicién literal de la palabra esporadico-reco-
gida en el diccionario de la RAE para aclarar que una ausencia esporadica es
aquella de caracter ocasional y termina razonando que una ausencia por un
plazo superior a 183 dias (el marcado por el articulo 9 de la LIRPF) no puede
entenderse en ningln caso como ocasional. En particular indica que «es claro
que una ausencia esporadica, atendiendo al sentido propio de las palabras, no
puede comprender periodos temporales dilatados en el tiempo y, de hecho,
superiores al previsto en el precepto como de permanencia legal (mas de 183
dias), como tampoco podria absorber, por ejemplo, la totalidad del periodo
impositivo, pues en tal caso lo ocasional o esporadico dejaria de serlo y preva-
leceria sobre lo permanente, en lugar de complementar/o».

Finalmente, sobre este punto cabe destacar que un criterio expansivo de
interpretacién de la legislacién espanola relativa a las ausencias esporadicas
daria lugar a probables colisiones con otras jurisdicciones que tengan crite-
rios de residencia similares y por ello también, el TS rechaza una interpreta-
cion extensiva del concepto de ausencia esporadica.
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Cabe valorar de forma positiva, esencialmente desde la perspectiva de un
principio fundamental como es el de seguridad juridica, las precisiones rea-
lizadas en torno a la figura de las ausencias esporadicas por parte del TEAC
y del TS, no obstante hay que tener en cuenta que las ausencias esporadi-
cas constituyen un concepto juridico indeterminado y para su valoracion se
debera atender a las circunstancias de cada caso con el objetivo ultimo de
considerar como residentes a aquellas personas que tienen una vinculaciéon
real y efectiva con el territorio de un estado que justifica el que se sometan a
tributacién en el mismo por su renta mundial.

Por otra parte, respecto al criterio de permanencia en el articulo 9.1 a)
LIRPF se recoge una clausula antiabuso al indicar que, en el supuesto de
paises o territorios considerados como paraiso fiscal, la Administracion tri-
butaria podra exigir que se pruebe la permanencia en éste durante 183
dias en el afno natural. Junto a la clausula senalada también se recoge un
supuesto especial a tener en cuenta en el computo del plazo de permanen-
cia al indicar que no se computaran las estancias temporales en Espana
que sean consecuencia de las obligaciones contraidas en acuerdos de cola-
boracion cultural o humanitaria, a titulo gratuito, con las Administraciones
publicas espanolas.

2.2. Centro de intereses econoOmicos

El segundo de los criterios que permite fijar la residencia en territorio espa-
nol es el nucleo principal o la base de las actividades o intereses econémicos,
de forma directa o indirecta. Este criterio atrae la residencia fiscal del contri-
buyente sobre la base de una relacion econémica con el Estado, aun cuando
no se resida en territorio espanol el nimero de dias que establece el articulo
9.1 a) de la LIRPF.

De nuevo, en torno a este criterio también se genera una importante pro-
blematica y surgen distintos interrogantes, como ;qué constituye el centro
de intereses econdmicos de una persona fisica? el lugar en el que se obtie-
nen la mayor parte de la renta? jel lugar en el que radica la mayor parte de
su patrimonio? jambos? Sin duda, el concepto de centro de intereses econo-
micos abarca distintos factores de caracter econémico y no parece necesario
dar una preponderancia a un factor sobre el resto, una vez mas se trata de un
criterio cuya concurrencia debe ser determinada caso por caso, ponderando
los distintos factores que intervienen en el mismo para asi poder atraer la
residencia fiscal a Espana sobre la base de la existencia de una relacién eco-
noémica suficiente que vincule al contribuyente con dicho territorio. En este
sentido consideramos importante el que se exigiera una cierta presencia de
la persona atendiendo por tanto al lugar desde el que se gestiona el patri-
monio o al lugar desde el que se realiza la actividad generadora de la mayor
parte de las rentas.
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Ante la indefinicién del concepto de centro de intereses econdémicos, los
tribunales y los érganos de la Administracion tributaria han procurado definir
el concepto de centro de intereses econdmicos. Asi el TEAC en su resolucion
de 22 de febrero de 20218 ha indicado que: «Para apreciar que estd en Espana
el nucleo principal o la base de los intereses econdomicos del contribuyente
habra que conjugar estos dos factores: que en territorio espanol se encuentren
las principales fuentes de renta y que la mayor parte del patrimonio radique
en Espana, comparado al obtenido en cualquier otro pais, comparando pais
por pais, y no a Espana con la sumatoria de los demas paises». Este criterio ha
sido confirmado por resoluciones judiciales como por ejemplo la sentencia
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna (TSJ de Cataluna) de 29 de enero
de 2004 donde se recoge el criterio de la resolucién de la Direccion General
de Tributos (DGT): «A este respecto, el criterio de base de actividades o nucleo
principal de las actividades empresariales que como criterio principal utiliza
la Ley espanola, a falta de una definicion mas precisa, el «ndcleo de intere-
ses» del contribuyente debe identificarse como el lugar donde se concentre
la mayor parte de sus inversiones, donde radique la sede de sus negocios o
desde donde administre sus bienes. Puede asimismo admitirse como el lugar
en que obtenga la mayor parte de sus rentas (Resolucion Direccion General de
Tributos 27-4-92)».

Enfechas méasrecientes el TEAC de 28 de marzo de 2023 (RG 04041/2020%°),
ha senalado que «ademas de atender a la ubicacion de las diferentes modali-
dades de renta obtenidas por el contribuyente, deben tenerse en cuenta otros
criterios, como la localizacion del patrimonio generador de renta, el lugar de
gestion y administracion del patrimonio, el lugar donde se manifiesta la capa-
cidad contributiva, bien a través de los ingresos, bien de los gastos, y el lugar
de gestion de rentas si éstas tienen su origen en actividades economicas.

2.3. Presuncion familiar

El dltimo de los criterios determinantes de la residencia es el recogido en
el ultimo parrafo del articulo 9.1 de la LIRPF. Se trata de una presuncién juris
tantum que podra ser destruida mediante prueba en contrario. De acuerdo
con este precepto legal, una persona podrd ser considerada contribuyente
del IRPF en Espana cuando residan habitualmente en Espana el conyuge no
separado legalmente y los hijos menores de edad que dependan de aquél.
Esta presuncion opera Unicamente en aquellos casos en que el contribuyente
no acredite su residencia fiscal en otro pais, principalmente utilizando un
certificado de residencia fiscal.

18 RG 02008/2019
19 Recurso 2446/1988
20 Resolucién de 28 de marzo de 2023 (RG 04041/2020)
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De la consulta de la DGT V0665-13, de 4 de marzo de 2013, se desprenden

dos escenarios en relacion con la aplicacion de esta presuncion:

1. Por un lado, podemos distinguir el trabajador que se desplaza al extran-
jero y mantiene el conyuge no separado legalmente y los hijos menores
de edad en territorio espanol. Este sera el caso en el que se aplica la
presuncion familiar, siempre que no pase mas de 183 al ano natural en
Espana ni tampoco tenga en Espana su centro de intereses econdmicos.

2. Por otro lado, encontramos al trabajador que se desplaza al extranjero y
no tiene conyuge e hijos o al que se desplaza conjuntamente con su fami-
lia. En este caso, la presuncién no sera de aplicacion. En el caso de que el
sujeto se considere residente fiscal en Espana por aplicacion de otro de
los dos criterios del articulo 9 de la LIRPF y también en el pais extranjero,
se debera acudir al CDI correspondiente, siempre que este exista.

3. Supuestos especiales

Junto al supuesto normal de residencia fijado a partir de la concurrencia

de alguno de los criterios analizados cabe hace referencia a los supuestos
especiales de residencia, es decir casos en los cuales bien la persona es con-
siderada contribuyente por el IRPF sin que concurran los criterios del articulo
9. 1 LIRPF, bien la persona no es considerada contribuyente por el IRPF a
pesar de la concurrencia de los criterios del art 9.1 LIRPF.

En el primero de los grupos nos encontramos a los nacionales extranjeros

que tengan su residencia fiscal en Espana, cuando esta circunstancia fuera
consecuencia de alguno de los supuestos establecidos en el apartado 1 del
articulo 10 de la LIRPF?'22 y no proceda la aplicacién de normas especifi-

21

22
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El articulo 10 LIRPF establece lo siguiente: 1. A los efectos de esta Ley, se consideraran
contribuyentes las personas de nacionalidad espafola, su cényuge no separado legal-
mente e hijos menores de edad que tuviesen su residencia habitual en el extranjero, por
su condicioén de:

a) Miembros de misiones diplomaticas espanolas, comprendiendo tanto al jefe de la
mision como a los miembros del personal diplomatico, administrativo, técnico o de servi-
cios de la misién.

b) Miembros de las oficinas consulares espafnolas, comprendiendo tanto al jefe de éstas
como al funcionario o personal de servicios a ellas adscritos, con excepcion de los vice-
consules honorarios o agentes consulares honorarios y del personal dependiente de ellos.
c) Titulares de cargo o empleo oficial del Estado espafol como miembros de las delegacio-
nes y representaciones permanentes acreditadas ante organismos internacionales o que
formen parte de delegaciones o misiones de observadores en el extranjero.

d) Funcionarios en activo que ejerzan en el extranjero cargo o empleo oficial que no tenga
caracter diplomatico o consular».

2. A estas personas, tal y como se indica en el articulo 9.2 LIRPF no se consideraréan con-
tribuyentes, a titulo de reciprocidad, es decir siempre y cuando a los nacionales espafnoles
en las mismas circunstancias en el respectivo pais se le apliquen las mismas condiciones.
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cas derivadas de los tratados internacionales en los que Espana sea parte.
En este grupo también se encuentra las personas de nacionalidad espanola
que, una vez adquirida la condicién de residentes, trasladen su residencia a
un paraiso fiscal, éstos no perderan la condicidon de contribuyentes por este
impuesto en el periodo impositivo en que se efectle el cambio de residencia
y durante los cuatro periodos impositivos posteriores, se trata de la denomi-
nada «cuarentena fiscal».

En el segundo de los grupos se encuentran los sujetos mencionados en el
articulo 10.1 de la LIRPF. También se incluyen los conocidos como impatria-
dos cuyo régimen, contemplado en el art. 93 LIRPF, permite optar por tributar
por el Impuesto sobre la renta de no residentes (IRNR) a ciertas personas que
se trasladen a Espana como consecuencia de determinadas circunstancias.
Se trata de un beneficio fiscal (se evita la progresividad del impuesto) dirigido
a atraer a dichas personas. Por ultimo, en este grupo también comprende a
los no residentes, pero residentes en otro Estado miembro de la UE a los que
se ofrece la opcién de tributar en calidad de contribuyente por el IRPF para
que puedan disfrutar de los minimos personales y familiares (art. 46 de la
Ley del Impuesto sobre no Residentes). Dicha opcién es consecuencia de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE.

Este régimen de impatriados recientemente ha sufrido algunos cambios
que conviene destacar en la medida que permiten plantear la posibilidad de
que se acojan al mismo algunas rentas obtenidas en el marco de la silver
economy distintas, eso si en el caso de Espana, de las pensiones.

El principal objetivo del régimen de impatriados es atraer capital humano
cualificado a territorio espanol, es decir, trabajadores cualificados y expertos
con rentas elevadas con la finalidad de poder internacionalizar y modernizar
la economia espanola. Se aplica a las personas fisicas que adquieran su resi-
dencia fiscal en Espana como consecuencia de su desplazamiento a territorio
espanol y relinan los requisitos del articulo 93, estas personas podran optar
por tributar por el IRNR o por el IRPF durante un periodo de 6 anos (periodo
impositivo en que se efectie el cambio de residencia y durante los cinco
periodos impositivos siguientes). La principal ventaja derivada de la aplica-
cion de este régimen es la aplicacién de un tipo impositivo del 24 por ciento
hasta los primeros 600.000 y un 47 por ciento sobre el resto. La aplicacion
de estos tipos impositivos dan lugar a una menor tributacién especialmente
en el caso de rentas elevadas en comparaciéon con la aplicacién de la escala
progresiva del IRPF. Por el contrario, no se permite la deducibilidad de gastos
ni la aplicacion de reducciones en la base imponible del impuesto, a diferen-
cia de otros paises, como por ejemplo Paises Bajos y Francia, en donde si se
permiten haciendo mas atractivo su régimen de impatriados.

La modificacién del articulo 93, a través de la Ley 28/2022, con efectos
desde el 1 de enero de 2023, ha hecho extensivo el régimen, no solo al contri-
buyente que se desplaza, sino también a su nucleo familiar, lo cual ha consti-
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tuido una novedad importante?®. No obstante, la unidad familiar dnicamente
podra beneficiarse del régimen cuando con caracter anterior no hubieran
adquirido la residencia fiscal en Espana, de acuerdo con los criterios del arti-
culo 9 de la LIRPF.

Por lo que respecta a los requisitos para la aplicacién del régimen encon-
tramos los siguientes:

En primer lugar, no deben haber sido residentes en Espana durante los
cinco periodos impositivos anteriores a aquél en el que se produzca su des-
plazamiento a territorio espafnol®.

En segundo lugar, el desplazamiento a territorio espanol se debe produ-
cir como consecuencia de alguno de los motivos previstos en el apartado
1. b) del articulo 93?5, Cuando se introdujo este articulo por primera vez, el

23  La extension del régimen a favor del resto de la unidad familiar se regula en el apartado 3
del articulo 93 LIRPF.

24 El plazo de 5 anos es otra de las novedades introducidas por la Ley 28/2022 ya que con
anterioridad el plazo establecido era de 10 anos. La reduccién del plazo esta en sintonia
con el regulado por otros paises europeos, como, por ejemplo, Portugal y Francia que ya
contemplaban un plazo de 5 afos desde hace tiempo o ltalia que contempla un plazo ain
mas reducido, al ser de 2 anos.

25 Articulo 93.1b) «1.° Como consecuencia de un contrato de trabajo, con excepcion de la
relacion laboral especial de los deportistas profesionales regulada por el Real Decreto
1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la relacién laboral especial de los deportis-
tas profesionales.

Se entendera cumplida esta condicién cuando se inicie una relacion laboral, ordinaria o
especial distinta de la anteriormente indicada, o estatutaria con un empleador en Espana.
Igualmente, se entenderd cumplida esta condicién cuando el desplazamiento sea orde-
nado por el empleador y exista una carta de desplazamiento de este o cuando, sin ser
ordenado por el empleador, la actividad laboral se preste a distancia, mediante el uso
exclusivo de medios y sistemas informéticos, telematicos y de telecomunicacioén. En par-
ticular, se entendera cumplida esta circunstancia en el caso de trabajadores por cuenta
ajena que cuenten con el visado para teletrabajo de caracter internacional previsto en la
Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionaliza-
cion.

2.° Como consecuencia de la adquisicion de la condicion de administrador de una entidad.
En caso de que la entidad tenga la consideracion de entidad patrimonial en los términos
previstos en el articulo 5, apartado 2, de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, el adminis-
trador no podra tener una participacion en dicha entidad que determine su consideracion
como entidad vinculada en los términos previstos en el articulo 18 de la Ley 27/2014, de
27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

3.° Como consecuencia de la realizacién en Espaina de una actividad econdémica calificada
como actividad emprendedora, de acuerdo con el procedimiento descrito en el articulo 70
de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, en los términos establecidos reglamentariamente.
4.° Como consecuencia de la realizacion en Espana de una actividad econémica por parte
de un profesional altamente cualificado que preste servicios a empresas emergentes en el
sentido del articulo 3 de la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de
empresas emergentes, o que lleve a cabo actividades de formacidn, investigacion, desa-
rrollo e innovacion, percibiendo por ello una remuneracién que represente en conjunto

98



3. FISCALIDAD INTERNACIONAL EN LA ERA DE LA SILVER ECONOMY: RETOS Y OPORTUNIDADES

Unico caso que amparaba era el de los trabajadores desplazados como con-
secuencia de un contrato de trabajo. No obstante, este articulo ha ido inclu-
yendo a lo largo de los anos nuevos supuestos. De acuerdo con la redaccion
actual del articulo 93 de la LIRPF los motivos de desplazamientos pueden ser
alguno de los siguientes:

a) Un contrato de trabajo, con excepcién de la relacion laboral especial
de los deportistas profesionales.

Tras la reforma operada por la Ley 28/2022, se incluyen a los tele-
trabajadores, también conocidos como «ndémadas digitales». De
esta forma, el legislador espanol ha adaptado uno de los principales
incentivos que ya tenia nuestra legislacion a los nuevos tiempos, asu-
miendo el cambio que ha vivido en los Ultimos anos la forma de tra-
bajar y con el objetivo de atraer a los ndmadas digitales. No obstante,
existe un elevado nimero de némadas digitales que no se encuentran
en las circunstancias prevista en la normativa y que, por lo tanto, no
podran acceder a este régimen, aun siendo un perfil de residentes que
podria encajar dentro del régimen. Nos referimos a los denominados
«freelance» que son trabajadores por cuenta propia que, aunque en
muchas ocasiones su perfil podria encajar en este régimen, quedan
excluidos al carecer de esa relacion laboral. Muchos de estos traba-
jadores también pueden desarrollar su actividad a través del teletra-
bajo y su inclusién podria dar lugar a un incremento de los residentes
fiscales en Espana. La modificacion de este articulo Unicamente ha
incluido a trabajadores por cuenta propia que tengan la considera-
cién de profesional altamente cualificado y trabajen para empresas
emergentes o lleven a cabo actividades de formacion, investigacion,
desarrollo e innovacion y a trabajadores que realicen en Espana una
actividad econdmica calificada como actividad emprendedora. En el
caso de los teletrabajadores que se movilizan sin orden de su emplea-
dor, es necesario que el trabajo se pueda realizar completamente en
remoto desde Espana.

b) De la adquisicion de la condicion de administrador de una entidad.

c) De la realizacién en Espana de una actividad econémica calificada
como actividad emprendedora, de acuerdo con el procedimiento des-
crito en el articulo 70 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, en los
términos establecidos reglamentariamente.

d) De la realizacion en Espana de una actividad econdmica por parte de
un profesional altamente cualificado que preste servicios a empresas

mas del 40 % de la totalidad de los rendimientos empresariales, profesionales y del trabajo
personal. Reglamentariamente se determinara la forma de acreditar la condicién de profe-
sional altamente cualificado, asi como la determinacion de los requisitos para calificar las
actividades como de formacion, investigacion, desarrollo e innovacion».
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emergentes?® o realice actividades de formacion, investigacion, desa-
rrollo e innovacién. Otro requisito impuesto por el articulo 93, es que
estos profesionales deberan percibir una remuneracién por el desem-
peno de su trabajo que represente, en conjunto, mas del 40 por ciento
de la totalidad de los rendimientos empresariales, profesionales y del
trabajo personal.

Mediante la introduccion de estos dos Ultimos puntos se da paso a una
nueva configuracion de este régimen siguiendo la estela de otros paises
europeos se orienta el régimen a la atraccion de personal cientifico, investi-
gadores, emprendedores, etc. En definitiva, personal altamente cualificado.
Otros paises como por ejemplo Portugal y Paises Bajos ya venian exigiendo
cierta cualificacion para poder acogerse a su régimen especial de impatria-
dos, requisitos que hasta el momento no habian sido contemplados por la
normativa espanola.

En tercer lugar, no deben obtener rentas calificadas como obtenidas
mediante un establecimiento permanente situado en territorio espanol. No
obstante, hay que senalar que la Ley 28/2022 introdujo dos excepciones.
De acuerdo con la nueva redaccién del articulo, quedan excluidos de esta
prohibicion los contribuyentes acogidos a este régimen especial que desarro-
llen actividades emprendedoras y también el personal altamente cualificado
que preste servicios a una empresa emergente o desarrolle actividades de
formacion, investigacion, desarrollo e innovaciéon. Ademads, el articulo 113
del RIRPF impone la obligacion a este tipo de contribuyentes de desarrollar
Unicamente la misma actividad durante el periodo en el que les resulte de
aplicacion este régimen.

Por altimo, es importante resaltar que quien tribute por este régimen se
le puede generar un problema de doble imposicién ya que los trabajadores
acogidos a este régimen especial no son considerados residentes a efectos
de los CDI ya que no tributan por su renta mundial en territorio espanol.
Tampoco pueden obtener un certificado de residencia fiscal. En el caso de
que otro pais les considere residentes fiscales no podran acudir a un CDI
para resolver el conflicto de doble residencia y quedarian sujetos a una doble
imposicién que afectaria especialmente a los rendimientos del trabajo.

En conclusion, el actual régimen de impatriados espanol se puede consi-
derar como un importante incentivo para favorecer la residencia en territorio
espanol incluso también desde la perspectiva de una persona que, a pesar
de su jubilacion, no pierde su espiritu emprendedor o su alta cualificacién
para continuar con el desarrollo de algunos trabajos por lo que percibe rentas
junto con su pensién.

Como hemos visto la pension sin méas no tiene cabida en el régimen de
impatriados espanol pero si en el de otros Estados de nuestro entorno como

26  La definicion de empresas emergentes la encontramos en el articulo 3 de la Ley 28/2022
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Italia, Grecia o Portugal. En concreto Italia desde 2019 ha establecido un
régimen fiscal favorable aplicable a las personas fisicas que perciban una
pensidn de fuente extranjera y que trasladen su residencia fiscal a determi-
nadas zonas geogréaficas del sur del pais?’. El régimen en cuestion supone la
aplicacion de un tipo fijo proporcional del 7 por 100 a forfait sobre todas las
rentas de fuente foranea percibidas por el pensionista (un flat tax del 7 por
100), mientras que las rentas de fuente interna, si las hubiere, tributarian por
el régimen general u ordinario del impuesto sobre la renta de las personas
fisicas.

Siguiendo el modelo italiano, también Grecia ha aprobado un régimen simi-
lar, aunque mas beneficioso incluso?, con una duracién maxima de 15 anos
—5 anos mas que el régimen italiano—. Este régimen opcional de tributacion
para los pensionistas se concreta en que el conjunto de rentas obtenidas por
el pensionista que sean de fuente extranjera sera gravado a un tipo fijo del 7
por 100, mientras que las rentas que el pensionista pueda percibir de fuente
griega (incluyendo tanto la pension de fuente extranjera como todos los otros
tipos de renta de fuente extranjera), en cambio, tributaran por el régimen
ordinario del impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

Por ultimo, Portugal ha sido uno de los paises pioneros en Europa en apli-
car un régimen fiscal beneficioso a los pensionistas que perciban una pen-
sién de fuente extranjera. Se trata del régimen de residente no habitual que
fue introducido en 2009%° con el objetivo de atraer a profesionales altamente
cualificados, inversores y pensionistas extranjeros. Este régimen permitia
que los ingresos derivados de pensiones extranjeras estuvieran exentos de
tributacién en Portugal durante los primeros 10 anos de residencia, siempre
que el titular de la pension no tuviera otra fuente de ingresos en el pais.
Sin embargo, a partir del 2020% se introdujeron importantes modificaciones
como la tributacion de las pensiones publicas extranjeras al 10 por ciento.

Tal y como ha destacado GARciaA MARTINEZ la finalidad extrafiscal de estos
sistemas es la de atraer a estos paises a los pensionistas extranjeros, princi-

27  Se trata de la Legge de Bilancio 2079, nim. 145, de 30 de diciembre de 2018, publicada
en la Gazzeta Ufficiale del 31 de diciembre de 2018. La medida, se recoge en el articulo 1,
parrafos 273 y 274 de la Ley de Presupuestos para 2019.

28  Serecoge en la ley 4714/2020 por la que se establecen determinadas medidas tributarias
de impulso al desarrollo de la economia griega establece un régimen alternativo de tribu-
tacion de los pensionistas que perciben la pension y otras rentas de fuente extranjera. Vid.
PErRROU, Katerina, «Alternative taxation regimes for new tax residents», European Taxa-
tion, diciembre 2020.

29  Mediante el Decreto-Ley niumero 249/2009, de 23 de septiembre, que modificé los arti-
culos 16, 22, 72 y 81 del Cédigo que regulaba el impuesto sobre la renta de las personas
fisicas (Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares

30 Lein.°2/2020, de 31 de marco, Orcamento do Estado para 2020, publicada en el Diario da
Republica, 1.2 Serie, de 31 de marzo de 2020.
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palmente procedentes del centro y norte de Europa, que busquen un lugar al
sol en el que disfrutar de su jubilacién. De ahi el interés de estos regimenes
fiscales para Espana, pais receptor por antonomasia de la migracién de los
pensionistas de otros paises europeos®'.

4. La regulacion de las pensiones transfronterizas
en el modelo de convenio de tributacion renta y
patrimonio de la OCDE

Como senaldbamos al principio de este trabajo, la mayor parte de los
Estados acogen la residencia como criterio de sujecién, pero cada uno de
ellos fija sus propios criterios determinantes, ello puede dar lugar a que una
misma persona pueda ser considerada residente en dos o mas Estados al
mismo tiempo. La resolucién de estos supuestos de doble residencia exige,
en su caso, el acudir a lo dispuesto en el correspondiente CDI, en concreto en
su articulo 4.2 aplicando las denominadas tie-break rules. Al mismo tiempo,
en la medida que concurra elementos que vinculan a dos Estados, como
puede ser la residencia en uno de ellos y la obtencién de rentas en el otro,
serd necesario acudir al respectivo CDI para conocer las reglas que rigen en
el reparto de la potestad tributaria que seran diferentes en funcién del tipo de
renta de que se trate. Asi, en relacion con la tributacion de las pensiones, el
Modelo de Convenio de la OCDE (MCOCDE) las regula en los articulos 18 y
19, en donde se establece una regulacion diferenciada, en funcion del origen
de los fondos empleados para el pago de la pension.

De este modo, resulta fundamental diferenciar si se trata de una pension
obtenida por prestar servicios a un Estado (denominadas comunmente,
como pensiones publicas) o, por el contrario, derivan del trabajo dependiente
en general (pensiones privadas). A continuacién, vamos a analizar detenida-
mente la normativa aplicable:

4.1. Ambito objetivo de aplicacion: concepto de
pension o remuneracion similar

El MCOCDE establece un concepto amplio de pension al incorporar en su
articulado el término «remuneracién similar». La finalidad es evitar circuns-
cribir la aplicacion del precepto Unicamente a los «pagos peridédicos» deriva-

31 GARciA MARTINEZ, A.: «La creacion de un clima iscal favorable en algunos paises europeos
como incentivo para la atracciéon de pensionistas extranjeros a sus territorios», Nueva
Fiscalidad, nimero 2, Abril-Junio 2022.
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dos de un trabajo dependiente anterior (concepto habitual de pension)32. Al
incluir el término «remuneraciones similares», el aspecto relevante a la hora
de considerar el ambito objetivo de aplicacién es que la remuneracién traiga
causa de un trabajo dependiente anterior y, no tanto, la forma en la que se
realiza ese pago. De este modo, entrarian dentro del concepto de remunera-
cion similar a la pensién del articulo 18 MCOCDE, aquellos pagos realizados
a tanto alzado obtenidos al inicio de la edad de jubilaciéon y que vinieran a
sustituir el importe al que tendria derecho el empleado en concepto de pen-
sion por el trabajo que ha desempenado®

En estos casos, el conflicto podria suscitarse con relacion al articulo 15 del
MCOCDE, a la hora de considerar si este tipo de pagos han de calificarse como
rentas del trabajo dependientes por entenderse que se trata de un pago final
por el trabajo desempenado en lugar de una remuneracion similar a las pensio-
nes (articulo 18 MCOCDE). En este punto, nos encontramos ante una cuestion
de hecho que habria que analizar caso por caso y en donde los comentarios
al articulo 18 del MCOCDE establecen, en su parrafo 6.°, una serie de criterios
de aproximacion. Asi resulta fundamental en primer lugar, realizar un analisis
sobre la naturaleza del pago, esto es, si la misma sustituye a la pension o actla
como compensacion por la reduccion de esta o no; en segundo lugar, el origen
del pago, en donde se sefhala que como regla general que los pagos efectua-
dos desde un plan de pensiones quedarian normalmente comprendidos en el
articulo 18y, en tercer lugar, el momento del pago, analizando por ejemplo «si
el pago se realiza en o después del momento del cese de la prestacion de trabajo
dependiente que generd el pago, si el receptor sigue trabajando, si el receptor
ha alcanzado la edad normal de jubilacion con respecto a ese tipo de trabajo en
particular, la condicion de otros receptores habilitados igualmente para recibir
el mismo tipo de suma a tanto alzado y si el receptor esta habilitado simultanea-
mente para otras prestaciones en forma de pensiones»®.

Ademads, el &mbito de aplicacion del articulo 18 MCOCDE aplica también
a otros beneficiarios, diferentes al antiguo empleado, como por ejemplo, su
conyuge supérstite e hijos. Lo relevante es que el pago sea causa de un tra-
bajo dependiente anterior, como por ejemplo, una renta vitalicia pagada en
concepto de un trabajo anterior. Por el contrario, no se aplicaria a una renta
vitalicia adquirida directamente por el rentista sobre un capital que no pro-
venga de un plan de pensiones derivado del empleo®.

32  Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, la pensién se define como: Can-
tidad periddica, temporal o vitalicia, que la seguridad social paga por razén de jubilacion,
viudedad, orfandad o incapacidad.

33  MARTINEZ GONZALEZ, R. y Royo CACHO, S. «Pensiones vy fiscalidad internacional», Cuader-
nos de Formacién. Colaboracion 9/20. Volumen 26/2020, publicacién electrénica del IEF,
pag. 127.

34  Parrafo 6.° comentarios Modelo de Convenio OCDE, pag. 287.
35  Parrafo 3.° comentarios Modelo de Convenio OCDE, pag. 286.
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4.2. Atribucion de competencias en la imposicion de
las pensiones

Tal y como avanzamos anteriormente, la potestad de imposicién sobre las
pensiones transfronterizas va a depender de si estamos ante una pension
publica, cuyo derecho se generd por prestar servicios para el Estado o ante
una pension privada obtenida por un trabajo dependiente anterior.

En el caso de las pensiones privadas, el articulo 18 del MCOCDE establece
como regla general la potestad exclusiva del Estado de residencia del percep-
tor de la pensién. Por el contrario, en el caso de tratarse de pensiones publi-
cas, el articulo 19.2 del MCOCDE atribuye la potestad exclusiva al Estado de
la fuente, esto es, el Estado que realiza el pago de la pension.

Si bien esta es la regla general, es habitual encontrase con situaciones
diferenciadas en los CDI firmados por Espana. Ademas, los comentarios del
MCOCDE incluso propone alternativas a la regla general en funcion de diver-
sos aspectos que consideramos relevante analizar a continuacion.

Pensiones privadas

El articulo 18 MCOCDE establece la potestad exclusiva sobre las pensio-
nes privadas a favor del Estado de residencia. Esto es asi, con independencia
del tratamiento tributario del plan de pensiones bajo el cual se realizan las
contribuciones correspondientes. Esto supone, que la potestad exclusiva del
Estado de residencia se mantiene tanto si las contribuciones a dicho plan
de pensiones tuviesen derecho a desgravacion fiscal o no. En este sentido,
los comentarios al MCOCDE advierten de dos aspectos relevantes en esta
materia.

En primer lugar, la existencia de una politica tributaria diferenciada en los
Estados, encontrdndonos con tratamientos fiscales contrapuestos en fun-
cion de cada pais. De este modo, hay Estados que establecen incentivos
fiscales basados en el diferimiento del pago del impuesto, es decir, no se
tributa por las contribuciones aportadas, posponiendo el pago del impuesto
al momento de su recepcion. Por otro lado, existen Estados que no esta-
blecen ningun tratamiento fiscal diferenciado para las contribuciones de las
pensiones ni cualquier otra forma de ahorro, estando sujetas y no exentas
de manera equivalente a otros rendimientos y, por tanto, no se graven a la
hora de su recuperacion. En este contexto, al fijar en todo caso la potestad
exclusiva a favor del Estado de residencia, se pueden dar supuestos de doble
imposicién o de no imposicion, lo cual resultaria negativo en ambos casos. A
su vez, existen multitud de medidas fiscales intermedias?®.

36  Parrafo 9.° comentarios Modelo de Convenio OCDE, pag. 287.
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En segundo lugar, existen regimenes muy diferenciados para proporcionar
prestaciones de jubilacién. Tal y como advierten los comentarios al MCOCDE
en su parrafo 10.%, se pueden observar tres modelos claramente diferencia-
dos, como son: los regimenes publicos de seguridad social; los planes de
pensiones a cargo de la empresa y los planes de jubilacion individuales en los
que los paises otorgan diferentes tratamientos fiscales en funciéon de cada
uno de ellos.

Por esta razon, los comentarios advierten de la necesidad de tener todos
estos aspectos en cuenta a la hora de la negociacion y aprobacién del Con-
venio bilateral de Doble Imposicion.

Es por ello, que a pesar de la regla fijada en el articulo 18 del MCOCDE, en
los CDI nos encontremos diversas formulas, que van desde la inversion de
la potestad exclusiva a favor del Estado de fuente extranjera (normalmente
en aquellos supuestos en donde el Estado de residencia no grava esas pen-
siones) a férmulas de reparto de la potestad (potestad compartida entre el
Estado de residencia y el Estado de la fuente).

De hecho, se trata de un tema relevante, ya que diversos paises estable-
cen importantes ventajas fiscales a favor de las pensiones con la finalidad de
atraer a jubilados a sus territorios. De este modo, existen diversas empresas
que analizan los mejores lugares para vivir fijando como pardmetros, aspec-
tos légicos como el coste de la vida, la seguridad del pais, tanto en términos
de integridad fisica como financiera o sus sistemas de salud, pero también la
«amabilidad fiscal» (tax friendliness)*".

37 Por ejemplo, véase: https://www.taxesforexpats.com/articles/retirement/top-tax-friend-
ly-countries-to-retire.html. En dicha web se senalan varios paises especialmente inte-
resantes para la jubilacion por las importantes ventajas fiscales en ese tipo de rentas,
en muchos casos, no gravadas. A nivel europeo, Espana se encuentra entre un destino
interesante para trasladarse una vez jubilado por su calidad de vida, seguridad y sistema
sanitario, pero recomendando una planificacion cuidadosa para las pensiones elevadas.
Ademas, es conocida la medida fiscal agresiva que implementé en su dia Portugal, a
través de su Non-Habitual Resident (NHR) tax regime, en virtud del cual, las pensiones
de fuente extranjera estarian exentas de tributacién durante un periodo de 10 anos. Por
otro lado, la mayoria de los CDIs bilaterales de Portugal seguian el criterio general de
imposicion en el Estado de residencia, lo que suponia un gran incentivo para muchos
jubilados para trasladarse a su territorio. Sin embargo, varios paises nérdicos, como Fin-
landia y Suecia, decidieron denunciar sus respectivos CDls con Portugal, al entender que
ese tipo de regimenes eran contrarios a un sistema basado en una tributacion justa. La
medida suponia que aquellos residentes portugueses (mayoritariamente de nacionalidad
sueca Yy finlandesa) tendrian que tributar en Finlandia y Suecia por el cobro de su pensién.
Posteriormente, el Parlamento portugués modificoé su régimen NHR el 6 de febrero, sus-
tituyendo la exencion por un gravamen fijo del 10 % para los ejercicios fiscales de 2021
en adelante, pero manteniendo la exencién a todos aquellos jubilados que disfrutaban
de dicho estatus antes del 31 de marzo de 2020. A pesar de la reforma, hay que tener en
cuenta que un tipo de gravamen fijo al 10 % sigue resultando un gravamen muy inferior a
la mayoria de los paises europeos.
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Pensiones publicas

El articulo 19.2 del MOCDE establece que las pensiones publicas —es
decir, aquellas remuneraciones obtenidas por los servicios prestados a un
Estado— sélo pueden someterse a imposicion en el Estado contratante, es
decir, en el Estado de fuente extranjera. De este modo, a diferencia de las
pensiones privadas, se establece una potestad exclusiva de imposicion a
favor del Estado de la fuente, en lugar del Estado de residencia.

La razén por la que se establece un criterio diferenciado entre las pensio-
nes publicas y privadas es por cortesia internacional. De este modo, la gran
mayoria de los CDIs bilaterales firmados por paises OCDE mantienen este
criterio de imposicion.

El precepto aplica no solamente para empleados estatales sino también
a cualquiera de sus subdivisiones politicas y entidades locales, buscando
cubrir a todos los empleados publicos.

Dicho todo lo anterior, la letra b) del articulo 19.2 y el apartado 3 del arti-
culo 19 regulan una serie de excepciones al criterio general de imposicion
regulado en el articulo 19.2 a) MCOCDE.

El articulo 19.2 b) MOCDE senala que la potestad de imposicion corres-
ponda al Estado de residencia en aquellos casos en los que los jubilados
publicos tengan la residencia o la nacionalidad de este Ultimo Estado.

La razdn de la inversion de la potestad exclusiva a favor del Estado de
residencia se establece en atencion a las disposiciones de los Convenios de
Viena sobre Relaciones Diplomaticas y Consulares, respecto de los sueldos
y salarios. De este modo, de cara a mantener un criterio equivalente para
las pensiones, se fija la misma regla de imposicion. «Un ejemplo de esta
excepcion seria aquella persona que teniendo nacionalidad y/o residencia
belga, hubiera estado empleado por el Estado italiano en un puesto de tra-
bajo que suponga el ejercicio de potestades propias del mismo en la Comi-
sion Europea»,

Hay que tener en cuenta gue el articulo 19 Unicamente aplican en aquellos
supuestos no regulados en el articulo 28 del MCOCDE que establece una
regulacién especifica para las misiones diplomaticas y los puestos consula-
res, segun el cual, las disposiciones del MCOCDE «no afectaran a los privi-
legios fiscales de que disfruten los miembros de las misiones diplomaéaticas o
de las oficinas consulares de acuerdo con los principios generales del derecho
internacional o en virtud de las disposiciones de acuerdos especiales».

El articulo 19.3 MCOCDE establece que para mantener la potestad exclu-
siva de imposicién en el Estado de la fuente es necesario que los servicios

38  MaARTINEZ GONZALEZ, R. y Royo CAcHO, S. «Pensiones y fiscalidad internacional», Cuadernos de
Formacion. Colaboracion 9/20. Volumen 26/2020, publicacion electronica del IEF, pag. 132.
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prestados a favor del Estado se hagan en el marco de una actividad o nego-
cio realizado por dicho Estado. De este modo, se excluyen los aquellos ser-
vicios prestados en relacion con una actividad empresarial realizada por el
Estado, siéndoles de aplicacion el articulo 18 MCOCDE. Por tanto, aquellos
pensionistas que prestaron sus servicios a favor del sector publico empre-
sarial, sus pensiones deberan tributar con caracter general en el Estado de
residencia.

Otras cuestiones de interés

Una vez descrito en términos generales la regulacién aplicable a las pen-
siones transfronterizas de acuerdo con el MCOCDE, surgen una serie de inte-
rrogantes a tener en cuenta y que pasamos a describir a continuacién:

— Pensiones obtenidas por trabajo independiente

El articulo 18 MCOCDE aplica Unicamente a aquellas pensiones obte-
nidas como resultado de un trabajo dependiente anterior. Mientras
que el articulo 19 afecta a las pensiones publicas.

Dado que este tipo de pensiones no estan en el &mbito de aplicacion
de ninguno de los preceptos anteriores, habria que atender al articulo
21 MCOCDE, cuya finalidad es actuar como una norma de cierre en
el caso de que el pago no pueda calificarse dentro del ambito de apli-
cacion de los articulos anteriores del MCOCDE.

De acuerdo con el precepto mencionado, la potestad exclusiva de
imposicién corresponderia al Estado de residencia, regulando de este
modo, un criterio equivalente al del articulo 18.1 MCOCDE.

— Pensiones resultantes de servicios prestados tanto al Estado como al
sector privado

Se trata de una cuestidén bastante habitual en donde se plantea la
duda de aplicacion del articulo 18 o 19 MCOCDE. En estos casos, los
comentarios al MCOCDE describen tres situaciones atendiendo a las
actuaciones de los paises que forman parte de la OCDE:

Por un lado, algunos paises consideran de aplicacion el articulo 18
cuando un empleado publico haya transferido su derecho consolidado
a pensién desde un plan publico a uno privado. Por su parte, cuando la
transferencia se hace de manera opuesta, aplican el articulo 19.

Por otro lado, otros paises consideran mas adecuado aplicar prorra-
teos, gravando de este modo la parte privada conforme al articulo 18
y la parte publica atendiendo al articulo 19.

Por ultimo, algunos Estados consideran que la aplicacion del articulo
18 o 19 deberia venir determinada en atencidn a la mayor proporcion
de fuente publica o privada que origina el derecho a la pensién.
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4.3. Atribucion de competencias determinada por
los principales Convenios de Doble Imposicion
firmados por Espana

A pesar de que la gran mayoria de los CDIs firmados por Espaha se basan
en el MCOCDE, en diversas ocasiones, los propios comentarios al MCOCDE
aconsejan establecer alternativas a su articulado general, lo que nos obliga
a analizar la eleccion tomada por Espana y la contraparte en el seno de las
negociaciones de un CDI.

Como se observa en la siguiente tabla, la totalidad de los CDIs analiza-
dos (con la excepcion de Dinamarca, cuyo CDI no aplica desde 1 de enero
de 2009 tras ser denunciado por Dinamarca) adoptan el criterio general de
imposicién en el Estado de residencia respecto a las pensiones privadas. No
obstante, un niumero relevante de los CDls incorporan excepciones al criterio
general cuando los pagos por la pensién provienen de sus respectivos siste-
mas de la seguridad social. Este es el caso de los CDIs firmados con Alema-
nia, EE. UU., Finlandia y Suecia (el detalle de la excepcion se puede leer en
las notas al pie correspondientes).

En relacion con las pensiones publicas todos los CDls analizados adoptan el
criterio recogido en el articulado del art. 19.2 y 3 MCOCDE, anteriormente ana-
lizado y al que nos remitimos, con la Unica de excepcion del CDI firmado con
Noruega en donde su normativa no distingue entre pensiones publicas y pri-
vadas por lo que en ambos casos el Estado de imposicién es el de residencia.

ESTADO®* PENIONES PRIVADAS (PPR) PENIONES PUBLICAS (PPU)

Alemania Estado de residencia con excepciones®® | Criterio art. 19.2' y 3 MCOCDE

Argentina®' Estado de residencia Criterio art. 19.2 y 3 MCOCDE
EE. UU. Estado de residencia con excepciones®? | Criterio art. 19.2' y 3 MCOCDE

39 Los CDI seleccionados se basan en la importancia de los mismos en atencién al nUmero
de pensionistas nacionales espanoles en el extranjero (pensiones exportadas) y pensionis-
tas extranjeros con residencia fiscal en Espana (pensiones importadas).

40  Posibilidad de gravamen del 5 % en el Estado de la fuente (Alemania) por los pagos efec-
tuados de acuerdo con la legislacion sobre seguros sociales alemana cuando el hecho
que genere el derecho a percibir la renta se produzca a partir del 31 de diciembre de 2014
y hasta el 31 de diciembre de 2029 y del 10 % cuando el hecho que genere el derecho a
percibir la renta se produzca a partir del 1 de enero de 2030. Los porcentajes anteriores
aplican para ambos paises a otros pagos percibidos a partir del 31 de diciembre de 2014
cuando se generen por razén de aportaciones a pensiones incentivadas fiscalmente que
se hayan realizado durante un periodo superior a doce anos (art. 17 CDI entre el Reino de
Espana y la Republica Federal de Alemania, de 3 de febrero de 2011)

41 Articulos 18 y 19 del CDI, hecho en Buenos Aires el 11 de marzo de 2013.
42  El articulo 20.1 b) CDI entre el Reino de Espana y los Estados Unidos de América de 22 de
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Dinamarca Convenio denunciado por Dinamarca y sin vigor desde 1 de enero de 2019
Finlandia Estado de residencia con excepciones®® | Criterio art. 19.2 y 3 MCOCDE
Francia® Estado de residencia Criterio art. 19.2 y 3 MCOCDE

Italia® Estado de residencia Criterio art. 19.2 y 3 MCOCDE
México*® Estado de residencia Criterio art. 19.2 y 3 MCOCDE
Noruega Estado de residencia Estado de residencia®’
Portugal*® Estado de residencia Criterio art. 19.2 y 3 MCOCDE

Reino Unido*® Estado de residencia Criterio art. 19.2 y 3 MCOCDE
Suecia Estado de residencia con excepciones® | Criterio art. 19.2 y 3 MCOCDE
Suiza®' Estado de residencia Criterio art. 19.2 y 3 MCOCDE

43

44
45
46
47

48
49

50

51

febrero de 1990, establece la posibilidad de gravamen por el Estado de la fuente (EE. UU.)
cuando se esté ante pagos realizados bajo el régimen de la Seguridad Social de Estados
Unidos, a un residente de Espana o a un ciudadano de los Estados Unidos. En estos casos,
el contribuyente residente tendria derecho a aplicar en Espana en el IRPF la deduccioén por
doble imposicion internacional, siempre que dicha renta haya sido sometida a imposicion en
EEUU, informacion extraida de los folletos de residentes con rentas extranjeras de la AEAT.

La regla general, es que la tributacion de las pensiones privadas es gravada en el Estado
de residencia (articulo 17 del CDI entre Reino de Espana y la Republica de Finlandia de
15 de diciembre de 2015). No obstante, en el caso de que las pensiones se hayan conce-
dido con arreglo a la normativa de la seguridad social de Finlandia o por razén de un plan
publico constituido por Finlandia con fines de prevision social, podran estar sometidas a
imposicion tanto en Espana como en Finlandia. En el supuesto de que la pensién se grave
por ambos paises correspondera a Finlandia aplicar la deduccion correspondiente a tal
efecto, de acuerdo con el articulo 21.3 CDI.

CDI entre el Reino de Espana y la Republica Francesa, de 10 de octubre de 1995.
Articulos 18 y 19 del CDI hispano-italiano, hecho en Roma el 8 de septiembre de 1977.
Articulos 18 y 19 del CDI hispano-mexicano firmado en Madrid el 24 de julio de 1992.

El articulo 18 del CDI hispano-noruego, hecho en Madrid el 6 de octubre de 1999, aplica
tanto a las pensiones publicas como a las privadas estableciendo el criterio de residencia.

Articulos 18 y 19 del CDI hispano-portugués, firmado en Madrid el 26 de octubre de 1993.

Articulos 17 y 18 del CDI entre el Reino de Espana y el Reino Unido de Gran Bretana e
Irlanda del Norte, hechos en Londres el 14 de marzo de 2013.

De acuerdo con el articulo 18 del CDI hispano-sueco, firmado en Madrid el 16 de junio
de 1976, los pagos realizados a personas de nacionalidad sueca, bajo el Régimen de la
Seguridad Social de Suecia, asi como los pagos derivados de una pensién por razén de
un seguro de vida concertado en Suecia, podran someterse a imposicion tanto en Espana
como en Suecia. En estos supuestos, Suecia sera el responsable de aplicar la deduccién
que corresponde a tal efecto, de acuerdo con el articulo 24.5 CDI.

Articulo 18 y 19 del CDI hispano-suizo publicado en el BOE el 3 de marzo de 1967.
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5. Conclusiones

Las pensiones importadas y exportadas entre los diferentes Estados estan
adquiriendo cada vez una mayor importancia en un mundo globalizado como
en el que nos encontramos. En muchas ocasiones, la decision de un jubilado
de mudarse a un pais distinto al que recibe la pensién viene derivado de
una previa movilidad laboral. En otras ocasiones, la decision de traslado es
motivada por la busqueda de una mejora en la calidad de vida, atraidos por
un mejor clima, mejores servicios de salud y/o un menor coste de vida que
en su pais de origen.

En ambos casos, a los jubilados transfronterizos se les plantea el interro-
gante del lugar de tributacién, es decir, si deben tributar en el Estado de la
fuente (pais pagador de la pension), en el Estado de residencia o en ambos.

Los CDIs firmados entre los paises pretenden establecer las reglas de
juego de reparto de las potestades tributarias entre los paises firmantes. En
el caso de las pensiones y de acuerdo con lo establecido en el MCOCDE, la
regla general es que las pensiones privadas tributen en el Estado de resi-
dencia mientras que en el caso de las pensiones publicas la potestad de
tributacién le corresponde al Estado de la fuente. Esta regla general tiene
importantes matizaciones cuando se analizan los CDlIs firmados por Espana
con los principales paises en materia de pensiones transfronterizas. Este es
el caso de Alemania, EE. UU y varios paises nordicos, como Finlandia y Sue-
cia, respecto a las pensiones privadas. Por el contrario, en el caso de las pen-
siones publicas se observa una mayor uniformidad en la regulacién conforme
al MCOCDE, con la excepcién destacada de Noruega, en donde se invierte el
criterio general, a favor del Estado de residencia.

Por dltimo, hay que tener en cuenta que Espana no ha suscrito CDIs con
todos los paises. El caso mas relevante es con Dinamarca que denuncio el
CDIs con Espana. En estos supuestos, sera de aplicacién, por un lado, la
normativa tributaria interna del Estado de residencia (que en la mayoria de
los casos atiende a la renta mundial) y, por otro lado, la normativa fiscal para
no residentes del Estado de la fuente, dando lugar a una no deseable doble
imposicién. No obstante, normalmente los paises establecen mecanismos
unilaterales para eliminar o al menos atenuar la doble imposicién que se
produciria.

6. Bibliografia

EU PUBLICATIONS; /ntra-EU labour mobility in 2022, November 2023.

GARCiA CARRETERO, B.; La residencia como criterio de sujecion al impuesto
sobre la renta de las personas fisicas, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 2006.

110



3. FISCALIDAD INTERNACIONAL EN LA ERA DE LA SILVER ECONOMY: RETOS Y OPORTUNIDADES

GARcCiA CARRETERO, B.; «Hacia la determinacion del concepto de ausencias
esporadicas en la fijacién de la residencia en el IRPF», Quincena Fiscal,
nam. 10, 2018.

GARciA MARTINEZ, A.; «La creacion de un clima iscal favorable en algu-
nos paises europeos como incentivo para la atraccién de pensionistas
extranjeros a sus territorios», Nueva Fiscalidad, nimero 2, Abril-Junio
2022.

INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION; /LO Global Estimates on Internatio-
nal Migrant Workers: Results and Methodology. Third edition, 2021.

MARTINEZ GONzALEZ, R. y Royo CAcHo, S.; «Pensiones y fiscalidad in-
ternacional», Cuadernos de Formacion. Colaboracion 9/20. Volumen
26/2020, publicacién electrénica del IEF.

PeErROU, K.; «Alternative taxation regimes for new tax residents», European
Taxation, diciembre 2020.

111






4

EFECTOS DE LA INSEGURIDAD
ALIMENTARIA EN LA CALIDAD DE VIDA
DE LAS PERSONAS ADULTAS MAYORES

Cecia Bernice LOPEZ MARTINEZ

Universidad Juarez Autonoma de Tabasco
martinez_cecia@hotmail.com

Ricardo Antonio MARTINEZ PEREZ

Universidad Juarez Autonoma de Tabasco
richarmtz@hotmail.com

Sumario: 1. Introduccién. 2. Derecho humano a la alimentacion de las perso-
nas adultas mayores. 3. Proteccion del derecho a la alimentacién en el dmbito
internacional. 4. Efectos de la Inseguridad alimentaria en los adultos mayores.
5. Conclusién. 6. Bibliografia.

1. Introduccion

En el desarrollo del presente capitulo se explica qué es el derecho humano
a la alimentaciéon y quienes son los titulares de tal derecho, dentro de los que
se identifica a las personas adultas mayores. De igual manera, se expone el
marco normativo que regula y establece la importancia de garantizar los ali-
mentos de los individuos para tener mejores condiciones de vida.

En materia internacional se tienen diversos instrumentos que contemplan
y tratan de regular el derecho a la alimentacion, por lo que dentro del conte-
nido se hizo un analisis de los distintos tratados, declaraciones y convencio-
nes, tanto del sistema universal, como su proteccién en el sistema interame-
ricano, con la finalidad de hacer ver que los mismos regulan que todos los
seres humanos tienen derecho a una alimentacién adecuada, a no padecer
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hambre y tener una mejor calidad de vida, para ello el Estado debe respetar,
proteger y garantizar los medios necesarios para ser efectivo este derecho,
en condiciones dignas y de forma progresiva.

Por ultimo, se hace referencia de cuéles son los efectos de la inseguridad
alimentaria en las personas adultas mayores, ya que este fendmeno esta
asociada a un problema de vulnerabilidad social, esta desigualdad no solo se
refleja en la capacidad para adquirir los alimentos, sino también, en la dispo-
nibilidad de los mismos; se centra en las personas que viven en un nivel de
incidencia de hambre y pobreza, debido a que no todas las personas tienen
los recursos y los ingresos para cubrir una necesidad esencial como es la
alimentacion.

Como se menciona, se han realizado acciones, implementando politicas,
programas, con el objeto de combatir la carencia alimentaria, hoy en dia
sigue siendo una realidad la existencia de muchas personas en condiciones
de hambre y pobreza, a las que no se le garantiza el derecho a la alimenta-
ciéon, imposibilitadas para cubrir sus necesidades basicas y con problemas
de nutricion y salud.

2. Derecho humano a la alimentacion de las
personas adultas mayores

La alimentacion es una de las primeras necesidades bésicas humanas, en
México existen derechos constitucionales relacionados con la satisfaccion
de estas, por ejemplo, el articulo tercero, garantiza el derecho a la educacion,
el cuarto regula diversos derechos como a la salud, medio ambiente sano,
acceso al agua potable, asi como el derecho humano a la alimentacién nutri-
tiva, suficiente y de calidad.

Conforme a la tematica de Abraham Maslow la jerarquia de las necesi-
dades se encuentra clasificada en necesidades superiores e inferiores, con
propiedades completamente desiguales, pero forman parte de la naturaleza
humana. En ese sentido el autor resalta el animal bioldgico y sus necesida-
des instintivas propias de cualquier ser vivo de la naturaleza, como la alimen-
tacioén, reproduccioén, la proteccién y otras necesidades intrinsecas o extrin-
secas convenientes de la especie humana', ya que todas forman parte del
desarrollo y la cultura de cada individuo o sociedad como el amor, la belleza,
la estima, autorrealizacion, etcétera.

Por lo que, para sobrevivir los seres vivos necesitan de condiciones mini-
mas de desarrollo para garantizar la supervivencia de si mismos y la perma-
nencia de la especie; para ello necesitan satisfacer fisioldgicamente al cuerpo

1 CAFIEL CUELLO, Yair, Resena del libro Motivacién y personalidad de Abraham Maslow (1991),
Repositorio institucional de la Universidad de Medellin, Universidad de Medellin, 2021, pag. 328.
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de oxigeno, agua, alimentos, de los nutrientes y las sustancias que ayudan al
ser humano a desarrollarse, a pensar, a relacionarse y poder ejecutar diversas
actividades cotidianas, principalmente los mantenga con vida.

Ante tales consideraciones, podemos entender a la alimentacién como el
derecho a alimentarse dignamente, ya que es inherente a la persona. Tam-
bién se considera como el derecho humano al que tiene acceso cualquier
individuo por el solo hecho de serlo, para ello, es necesario garantizarle el
derecho al minimo vital de subsistencia, es decir, que tengan las posibilida-
des de allegarse de los elementos necesarios para tener una vida digna, ya
que protege a toda persona, en contra de toda forma que comprometa la
subsistencia del ser vivo, es un derecho que estd contemplado en diversas
fuentes nacionales e internacionales.

El derecho a un minimo vital se apoya en los principios del estado social de
derecho, dignidad humana, solidaridad y proteccién de ciertos bienes cons-
titucionales?. Para garantizar este minimo vital a todas las personas, debe
evaluarse la satisfaccién de las necesidades minimas del individuo, es un
derecho que se relaciona con la dignidad humana, con la titularidad univer-
sal, es decir, que todo ser humano debe tener garantizado un nivel de recur-
sos, prestaciones e ingresos minimos, que le aseguren su subsistencia y un
nivel de vida adecuado.

Los derechos humanos se concentran en la dignidad inherente a todo ser
humano y a la igualdad de todas las personas. Se considera a la dignidad
como la fuente de todos los derechos, su esencia es lo humano del hombre3.
Asimismo, se entiende como un derecho esencial reconocido en la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al prohibir toda discrimi-
nacién motivada que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y las libertades de las personas.

Los derechos humanos son aquéllos que el hombre posee por el mero
hecho de serlo (considerado individual y colectivamente), que emanen de
los atributos de las personas, y que las normas juridicas les otorga faculta-
des, prerrogativas, libertades y pretensiones de caracter civil, politico, eco-
némico, social y cultural®. Estas prerrogativas se encuentran reguladas en la
Constitucién, tratados internacionales vy leyes, las cuales deben ser respeta-
das y protegidas por las autoridades competentes.

2 Tesis: 1.40.A.12 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. 2, febrero
2013, pag. 1345.
3 IsLAs CoLiN, Alfredo, «Derecho a la dignidad» en Islas Colin Alfredo y Argaez de los San-

tos, JesUs Manuel, Derechos humanos. Un escenario comparativo entre los sistemas uni-
versal, regional y nacional, México, Flores, 2016, pag. 152.

4 CORNELIO LANDERO, Egla,» Los mecanismos alternativos de solucién de controversias
como derecho humano», Barataria. Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales,
Toledo, Espana, nim. 17, junio 2014, pags. 81-95.
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En 1992 en la Constitucién Politica de los Estados Unidos se incorporé por
primera vez el concepto de derechos humanos, al ordenar organismos de
proteccidon lo que se denomina (ombudsman). Con posterioridad, fue refor-
mada el 10 de junio de 2011, en donde se aceptd en el articulo primero ple-
namente la designacién de los derechos humanos, reconociendo a todas las
personas de gozar de los derechos reconocidos por la constitucion y tratados
internacionales de los que forme parte el Estado Mexicano, asi como las
garantias para su proteccion.

Ademas, en la Declaracion de la Conferencia de Viena (1993) se afirma que
todos los «derechos humanos y las libertades fundamentales son patrimonio
innato de todos los seres humanos, su promocién y proteccidon es respon-
sabilidad primordial de los gobiernos»®. Es un elemento en la construccion
progresiva de los derechos humanos, en la declaracién se reforzé sus princi-
pios, entre ellos la universalidad y la obligacion del Estado de garantizarlos.

Respecto al &mbito internacional, existen diversos instrumentos que con-
sideran y tratan de regular el derecho a la alimentacion. Se les llaman ins-
trumentos internacionales a los tratados, acuerdos o convenciones que son
celebrados por diversos Estados y obligan a estos a cumplir las disposiciones
contenidas en los mismos®. Dentro de los mismos, los tratados de derechos
humanos se caracterizan por el hecho de que las personas aparecen como
titulares de derechos y los estados como los titulares de las obligaciones
para promover, respetar, proteger y garantizar tales derechos, de conformi-
dad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad, mismos que se encuentran previstos en el articulo primero de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Los titulares del derecho a la alimentacién son los individuos. En la practica
significa que toda persona, mujer, hombre, nino, nina, adolescentes, perso-
nas adultas mayores, migrantes, puedan acogerse a este derecho humano.
Ahora bien, las obligaciones de los Estados con respecto al derecho a la
alimentacién se expresan en cada instrumento de una manera diferente, en
donde los Estados estdn obligados en adoptar las medidas necesarias para
el ejercicio progresivo y pleno de este derecho humano de toda persona bajo
su jurisdiccion.

Como se ha mencionado, dentro de las personas que se identifican como
titulares de los derechos humanos se tiene a las personas adultas mayores,
entendiéndose a aquellas que cuentan con sesenta anos o mas de edad y que

5 Declaraciéon y Programa de Accion de Viena, aprobados por la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos el 25 de junio de 1993.

6 ARGAEZ DE LOS SANTOS, Jesus Manuel, J.M. «Libertad de expresion y derechos humanos a
la luz de instrumentos internacionales», Revista Perfiles de las Ciencias Sociales, ano |, vol.
I, nim. 1, jul-dic 2013, México, UJAT, pags. 298-332.
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se encuentren domiciliadas o en transito en el territorio nacional’. Personas a
quienes se les debe garantizar sus derechos humanos, de manera particular
se hace referencia a la alimentacion, para esto, la autoridades garante de los
mismos, deben de generar mecanismos e implementar medidas que garan-
ticen que planes, programas sociales, politicas publicas y cualquier actividad
que se realice para el pleno ejercicio de los derechos humanos de las perso-
nas adultas mayores, atiendan a los principios rectores como la igualdad de
oportunidades, cuidados, dignidad, enfoque de derechos, calidad de vida y
acceso a la justicia.

De acuerdo con lo establecido en el articulo diecisiete del Protocolo Adi-
cional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales «Protocolo de San Salvador», el
Estado Mexicano se obligd a proteger los derechos de las personas conside-
radas adultos mayores, para cuyo efecto emitio la Ley de los Derechos de las
Personas Adultas Mayores®. Como consecuencia, todas las autoridades en el
territorio nacional, en el desempeno de sus funciones en las que se encuen-
tren involucradas personas adultas mayores deberan observar y garantizar
que sus derechos no se vean vulnerados, entre los que destacan el derecho a
su integridad, dignidad y preferencia, a una vida libre de violencia, de certeza
juridica y acceso a los servicios.

Asimismo, las autoridades en todos los dmbitos deben de tener una con-
sideracién especial hacia los derechos de este grupo vulnerable, y que esto
ha sido garantizado no solo en la legislacion local y federal del pais, sino,
ademas, en diversas recomendaciones emitidas por la Comisién Nacional de
Derechos Humanos, y tratados celebrados ante organismos internacionales,
en los cuales se consagran los derechos de los adultos mayores conforme a
sus intereses, necesidades y condiciones de vida particulares®. Tales disposi-
ciones no pueden pasar inadvertido lo que establece el articulo primero de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que las normas rela-
tivas a derechos humanos se interpretaran de conformidad con lo senalado
en la propia carta fundamental en armonia con los tratados internacionales
de la materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mas
amplia.

La vulnerabilidad de individuos o grupos sociales se relaciona con las
condiciones sociales, culturales y econémicas que determinan su calidad de
vida, es decir, éste es un elemento base que se ve afectado por las conse-

7 Articulo 3, fraccion I, de la Ley de los Derechos de las Personas Adultas Mayores. Ultima
reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 20 de mayo de 2021.

8 Comision Nacional de Derechos Humanos, Los derechos humanos de las personas adultas
mayores, CNDH México, 2015, pag. 4.

9 Registro: 2022427, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis Aislada, Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 80, Tomo lll, noviembre 2020.
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cuencias de pertenecer a los llamados grupos vulnerables'. Por lo que, esta
vulnerabilidad social se identifica como la propensién que tienen los indi-
viduos, familias o grupos sociales a estar sometidos a sucesos y procesos
que atenten contra su capacidad de subsistencia derivado de acontecimien-
tos ajenos a su control, esto implica las condiciones del entorno social, de
manera que tal condicién limita el acceso a mayores niveles de bienestar vy el
ejercicio de sus derechos.

En el caso de los adultos mayores, la vulnerabilidad se hace evidente en
diferentes aspectos tales como la falta de oportunidades laborales, ingre-
sos insuficientes, precarios sistemas de proteccién social, sobredemanda de
servicios de salud y discriminaciéon social y familiar. Las personas adultas
mayores por sus condiciones no solo biolégicas, también sociales se con-
sideran seres vulnerables, al vivir en situaciones de riesgo condicionadas
por la carencia de recursos personales, econdmicos, entorno familiar, y de
acceso a las politicas de proteccion del Estado.

Toda esta situacion indica que la defensa o la proteccién de los derechos
humanos tienen la funcién de contribuir al desarrollo integral de las perso-
nas, de manera particular el de las personas adultas mayores, delimitar para
todas las personas un area de autonomia dentro de la cual puedan actuar
libremente, protegidas contra los abusos de autoridades y de los mismos
particulares, establecer limites a las actuaciones de todos los servidores
publicos, sin importar su nivel jerarquico o institucion gubernamental, con el
fin de prevenir los abusos de poder, negligencia o simple desconocimiento
de la funcién que desempenan los servidores publicos, asi facilitar a todas las
personas formar parte de las decisiones comunitarias.

El derecho a la salud, alimentaciéon, en general, a vivir una vida digna,
son presupuestos esenciales para el desarrollo del ser humano, y deben ser
garantizados por todo el estado, toda vez que se esta ante violaciones a los
derechos humanos de las personas en condiciones de vulnerabilidad. No se
omite senalar que dicha condicién estd asociada a condiciones de marginali-
dad, exclusioén, politicas publicas desequilibradas, violencia, abandono, con-
dicidn étnica de clase y género; pero un elemento que se considera inherente
a ella es la pobreza. Las circunstancias a las que se enfrentan los pobres, en
relacidn con los recursos escasos con que se viven, los coloca en situaciones
de riesgo extremo, estan expuestos y tienen poco acceso a los medios ade-
cuados de subsistencia.

Ante tales consideraciones, se tiene un grupo en situaciéon de vulnerabili-
dad como persona adulta en la que sus limitaciones son mas pronunciadas
para subsistir, por lo que, con ello se incrementa el riesgo de sufrir mayores

10 FLORES-PAYAN, L. y SALAS-DURAZO, I.A., «Calidad del empleo en grupos socialmente vulne-
rables en México. El caso de los adultos mayores», Economia, sociedad y territorio, 2018,
vol. 18, n.°. 56, pags. 1-33.
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afectaciones a los derechos humano, ya que son vulnerables debido a cier-
tos factores, dentro de los cuales se incluyen, la falta de una vivienda digna,
el carecer de cuidados adecuados, estar expuestos a condiciones de salud,
a la soledad. Ademas, pueden enfrentar reduccion en sus capacidades fisi-
cas y como consecuencia no poder realizar una actividad o formar parte del
mercado laboral, teniendo la necesidad de retirarse, por lo que se vuelve un
desafio proteger y garantizar los derechos humanos de este grupo, ya que a
medida que van envejeciendo presentan situaciones que los limita a desen-
volverse por si mismos.

3. Proteccion del derecho a la alimentacion en el
ambito internacional

En materia internacional se tienen diversos instrumentos que contemplan
y tratan de regular el derecho a la alimentacion, fue en la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos de 1948 donde por primera vez se incluyé este
derecho, al reconocer en el contexto que toda persona tiene derecho a un
nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacién'. La declaracion contribuy6 en la
labor de ampliar la plataforma de los derechos civiles, econémicos, sociales
y culturales.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos fue desarrollada mediante
dos aspectos cuyos efectos son vinculantes para los Estados que los han
ratificado: uno para los derechos civiles y politicos y otro para los derechos
econdémicos, sociales y culturales (PIDESC), en el caso que nos ocupa el
derecho a la alimentacién es uno de los derechos que pertenece al segundo
aspecto'. El derecho a la alimentacién esté recogido en el PIDESC con una
doble vertiente: el derecho fundamental a estar protegido contra el hambre y
el derecho a una alimentacion adecuada.

Por lo que hace a la primera vertiente, el derecho a estar protegido contra
el hambre, se relaciona con el derecho a la vida, se considera una norma
absoluta, el nivel minimo que debe de garantizarse a todas las personas, inde-
pendientemente del nivel de desarrollo alcanzado por el Estado y en cuanto a
la segunda vertiente, el derecho a una alimentacion adecuada, exige la nece-
sidad de construir un entorno econémico, politico y social, que permita a las
personas alcanzar la seguridad alimentaria por sus propios medios.

11 Declaraciéon Universal de Derechos Humanos. Adoptada y proclamada por la Asamblea
General en su resolucion 217 A (lll), de 10 de diciembre de 1948.

12 Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura (FAO), £/ dere-
cho a la alimentacion en el marco internacional de los derechos humanos y en las constitu-
ciones, 2013, pag. 2, http://www.fa.
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La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José),
establece de manera precisa la obligacién de los estados partes de respetar
los derechos vy libertades reconocidos en ellas y garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, edad, o de cual-
quiera otra indole™. Esta convencién reconoce que los derechos esenciales
del hombre no nacen por el hecho de ser nacional de determinado estado,
sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana,
motivo por el cual, se justifica una proteccién internacional de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho
interno de los estados americanos.

También se destaca el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales (PIDESC) de 1966, considerado un parteaguas para definir
entre otros temas la obligacion de los estados con respecto a la alimentacion
de sus poblaciones, ya que existe un reconocimiento sobre el derecho de
toda persona a estar protegida contra el hambre. La naturaleza de las obliga-
ciones juridicas de los Estados parte se enuncia en el articulo dos del citado
pacto. Asimismo, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
en la Observacion General No. 12 define las obligaciones que tienen los esta-
dos partes de cumplir con el fin de hacer efectivo el derecho a la alimenta-
cion adecuada en el plano nacional.

Si bien, todos los derechos expuestos en el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales, deben alcanzarse mediante una
realizacion progresiva, también lo es, que los estados tienen algunas obli-
gaciones minimas que son de accion inmediata, como abstenerse de toda
discriminacion en el acceso a los alimentos, asi como a los medios y dere-
chos para obtenerlos, por motivos de raza, color, sexo, idioma, edad, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econé-
mica, nacimiento o cualquier otra condicion social'*. Esto quiere decir, que
los derechos humanos deben aplicarse de manera progresiva, lo que signi-
fica que su efectividad no se logra de manera rapida, sino que implica un
proceso que busca determinar metas a corto, mediano y largo plazo, pues
el principio de progresividad busca en garantizar que el estado respete y no
disminuya los derechos humanos de todas las personas sin distincién alguna
de manera especial la de las personas adultas mayores, asegurando que su
disfrute siempre sea mejor y estable con el tiempo.

Dentro de este contexto, se observa la Recomendacion sobre los traba-
jadores de edad numero ciento sesenta y dos, misma que se aplica a todos

13  Articulo 1 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, adoptada en San José, Costa
Rica el 22 de noviembre de 1969.

14 Naciones Unidas, Acerca del derecho a la alimentacion y los derechos humanos, Relator
Especial sobre el derecho a la alimentacién, Acerca del derecho a la alimentacion y los
derechos humanos | OHCHR
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los trabajadores, que por el avance de su edad estdn expuestos a encontrar
dificultades en materia de empleo y ocupacién, al procederse a la aplicacion
de esta, cada pais podra definir con precisién a qué trabajadores emplea,
con referencia a grupos de edad determinados, conforme a la legislacion,
practica nacional y las condiciones locales'. También, precisa que en cuanto
al problema de empleo de los trabajadores de edad debe tratarse mediante
una estrategia global y equilibrada, tomando debidamente en cuenta a todos
los grupos de la poblacion, ya que se debe de promover la igualdad de opor-
tunidades y de trato para los trabajadores, sea cual fuere su edad, implemen-
tando las medidas para evitar la discriminacién respecto de los trabajadores
de edad en materia de empleo y ocupacién.

Se tiene el Convenio de Ayuda Alimentaria de 1999, que dentro de los
objetivos que tiene es contribuir a la seguridad alimentaria mundial y mejorar
la capacidad de la comunidad internacional para responder a situaciones
de emergencia alimentaria y necesidades de los paises en desarrollo'é, esto
mediante diversas acciones, facilitando los niveles apropiados de ayuda ali-
mentaria atendiendo lo que establece el citado convenio, asegurar que la
ayuda que se haga esté destinada a minorar la pobreza y el hambre de los
grupos mas vulnerables como el caso de las personas adultas mayores, con
base a principios para aumentar el impacto, la eficacia y la calidad de la
ayuda alimentaria proporcionada como instrumento en apoyo de la seguri-
dad alimentaria.

Del mismo modo, la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, en el que claramente establece que los estados partes deben
asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin discrimina-
cién alguna por motivo de discapacidad'’. Considera el derecho de las per-
sonas con discapacidad a tener un nivel de vida adecuado, esto deriva por la
condicion de encontrarse imposibilitados para laborar y generar un ingreso
para cubrir sus necesidades primarias como la alimentacién, dependen del
cumplimiento del estado como se ha venido mencionado en el desarrollo del
presente trabajo, es quien tiene la obligacién de respetar, proteger y garan-
tizar sus derechos, asi como sus familiares o quienes los tengan a su cargo,
deben de proporcionarles todos los medios para su subsistencia y se desa-
rrollen en una ambiente digno y con el mas alto nivel de vida.

15 R162- Recomendacion sobre los trabajadores de edad, 1980 (num. 162). Adopcion:
Ginebra, 66° reunion CIT (23 junio1980).

16 Articulq | del Convenio sobre la Ayuda Alimentaria, hecho en Londres el 13 de abril de
1999, Organo Ministerio de Asuntos Exteriores, publicado en BOE num. 224 de 18 de
septiembre de 1999.

17  Articulo 4 de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Publi-
cada en el Diario Oficial de la Federacion el 02 de mayo de 2008.
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El derecho al mas alto nivel de vida hace referencia a las condiciones nece-
sarias para que las personas puedan vivir con una calidad adecuada en todos
los aspectos, cubriendo satisfactoriamente sus necesidades como el caso de
la alimentacion, ya que es un derecho que se fundamenta en los principios de
universalidad, indivisibilidad e interdependencia con otros derechos huma-
nos. Por lo que este derecho incluye los derechos a la alimentacién, vivienda,
salud, es un ejemplo trasparente de la interdependencia e integridad de los
derechos, igual, figura la necesidad de que todas las personas tengan acceso
a bienes primarios necesarios para la subsistencia de las personas, en este
caso, se hace énfasis a las personas adultas mayores, que también deben
ejercer plenamente sus derechos humanos.

Por otro lado, es de mencionar que el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos constituye el marco para la promocion, proteccion y garantia de
los derechos humanos, entre estos incluye los derechos a proteger el ham-
bre, a tener una alimentacion adecuada y a la seguridad alimentaria. Dentro
de este marco se cuenta con la Declaracion Americana sobre Derechos y
Deberes del Hombre considerada como el primer instrumento internacional
que incorpor6 un catalogo de derechos econémicos, sociales y culturales,
dentro de los cuales se identifica el derecho a la alimentacién que se correla-
ciona con el derecho a la salud.

Regula la preservacién a la salud, esto es, el derecho de las personas a
poder acceder a los servicios médicos, el acceso a los medicamentos, contar
con los medios para estar en mejores condiciones de vida, se debe de preser-
var mediante medidas sanitarias y sociales relativas a la alimentacion, ves-
tido vivienda y asistencia médica, atendiendo a los recursos publicos y de la
comunidad'®. Considerando a la salud como un estado que brinda bienestar
fisico, mental y social, ya que ésta no solo consiste Unicamente en la ausen-
cia de enfermedades o discapacidad, sino también se correlaciona con los
efectos de otros derechos humanos como la alimentacion, seguridad social,
vivienda, acceso al agua y medio ambiente.

De la misma manera, establece en el articulo XXX, que toda persona tiene
el deber de asistir, alimentar, educar y amparar a sus hijos menores de edad,
y los hijos tienen el deber de honrar siempre a sus padres y el de asistirlos,
alimentarlos y ampararlos cuando éstos lo necesiten. Es importante precisar
que no solo el estado esté obligado a garantizar las condiciones dptimas de
salud, educacion, vivienda, alimentacién y en si todo el desarrollo integral de
las personas adultas mayores, también sus familiares deberan velar por cada
una de las personas adultas que formen parte de su nucleo familiar, siendo
responsables de proporcionar de manera satisfactoria cada una de sus nece-
sidades para su atencidn y bienestar.

18  Organizacion de los Estados Americanos (OEA)-Comision Interamericana de Derechos
Humanos. Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana Bogota, Colom-
bia, 1948.
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Las obligaciones de los familiares no solo conlleva a otorgar una alimenta-
cion sana y adecuada, sino también, implica fomentar la convivencia familiar,
donde la persona mayor se involucre e incida en sus necesidades afectivas
de proteccién y apoyo, sumando algo primordial, evitar que alguno de los
integrantes que conforman su entorno familiar incurra en cualquier acto de
discriminacion, abuso, explotacion, aislamiento, violencia, que pongan en
peligro y riesgo su bienestar, integridad fisica y psicoldgica, asi como su
desarrollo y bienes de ser asi.

Igualmente, la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, reco-
noce ampliamente los derechos civiles y politicos. Reconoce el desarrollo pro-
gresivo de los derechos econdémicos, sociales y culturales, los cuales deben
ser respetados por los Estados, quienes se comprometen a adoptar providen-
cias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, para
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos en comento.

Cuando se habla de la progresividad de los derechos humanos, se hace
referencia a que una vez que el ciudadano los ha adquirido, no se pueden dis-
minuir y existir un retroceso en su contenido. Se debe procurar su satisfac-
cion y plena efectividad, para eso el Estado tiene la obligacidén de trabajar en
el avance gradual y constante para la mas amplia realizacién de los derechos.
Este principio se relaciona con la prohibicion de retrocesos o regresividad,
es decir, que los estados den marcha atras en los niveles alcanzados para
satisfacer los mismos.

Aunado el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos’®, reconoce el derecho de toda persona a una nutricién adecuada,
para que le asegure la posibilidad de gozar el mas alto nivel de desarrollo
fisico, emocional e intelectual. Para el cumplimiento de tal objetivo y hacer
efectivo este derecho y erradicar la desnutricién, los estados deben de per-
feccionar los métodos de produccion y distribucién de los alimentos, para
ello debe existir una cooperacion internacional en apoyo a las politicas nacio-
nales sobre la materia, ya que el proposito del abastecimiento es garantizar
el ejercicio del derecho humano a la alimentacion.

Se habla de que existe una alimentacién adecuada cuando se satisfacen
las necesidades de la dieta, considerando la edad de las personas, sus con-
diciones de salud, vida, ocupacion. Los alimentos deben ser suficientes y
seguros para el consumo humano, estar libre de sustancias nocivas, como
los contaminantes de los procesos industriales o agricolas, no consiste solo
en comer para saciar el hambre, sino en consumir alimentos que nutran el
organismo de la persona, este tipo de alimentacién promueve la salud vy el
bienestar fisico.

19  Articulo 12 del Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales «Protocolo de San Salvador».
Publicado en el DOF el 01 de septiembre de 1998.

123



SILVER ECONOMY'Y SU IMPACTO EN EL DERECHO DESDE UNA PERSPECTIVA TRANSFRONTERIZA

También se identifica la Convencion Interamericana Sobre la Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores?® enfatiza el derecho de
las personas mayores a protegerlas, cuidarlas, brindarles un sistema de pro-
teccion integral, proporcionandoles todos los medios como la alimentacion
y la salud a partir de una seguridad alimentaria y nutricional. Es importante
se considere su opinién, se respete su autonomia e independencia, sin dejar
de proveerles lo necesario para su sobrevivencia, por sus condiciones fisicas,
emocionales y sociales, se ven imposibilitados en muchas ocasiones de sos-
tenerse por ellos mismos y pagar sus propios gastos.

En este mismo sentido, la Carta Social de las Américas?' reconoce el dere-
cho de toda persona a una alimentacion adecuada sin discriminacion, esto
es, que todo individuo tiene derecho a la alimentacioén, en virtud de que es
esencial para tener una vida digna y es vital para la realizacion de otros dere-
chos, sin importar la raza, religion, sexo, edad, etcétera.

Lo anterior, permite ver que la alimentacion no sélo es importante para
sobrevivir, sino también para el pleno desarrollo de las capacidades fisicas
y mentales de las personas y por tal motivo el estado tiene la obligacién de
respetar, proteger y garantizar el derecho a una alimentacién adecuada sin
discriminacion alguna y proteger especialmente a los grupos de personas
en situacion de mayor vulnerabilidad frente al ejercicio de su derecho a una
alimentacién adecuada, como lo son los adultos mayores.

También, queda claro que el derecho a la alimentacién ha sido un refe-
rente en diversos instrumentos internacionales con el objetivo de erradicar
el hambre y combatir o disminuir los niveles de pobreza, toda vez que exis-
ten personas que enfrentan diferentes obstdculos para hacerse de alimentos
con variedad y suficiencia. Por ende, al ser un derecho humano universal,
es importante se garantice el acceso y disponibilidad de alimentos sanos y
nutritivos a todas las personas.

No se omite senalar la importancia de dar atencién a los riesgos en la
poblacién adulta mayor, ya que es una etapa de la vida que se caracteriza por
la aparicion de diversas situaciones complejas como el estado de salud, es
un periodo en el que hay mayor probabilidad de aumentar los padecimientos
y que pueden ser dificiles de controlar. Los riesgos que surgen en la vejez
originan el desarrollo de enfermedades que repercuten en el estado fisico
y emocional de la persona y en ciertas situaciones el no tener acceso a una
alimentacién nutritiva y adecuada los imposibilita a tener una mejor calidad
de vida.

20  Articulo 12 de la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Huma-
nos de las Personas Mayores. Adoptada en Washington, D.C., Estados Unidos, entrada en
vigor el 1 de noviembre de 2017, Secretaria General OEA.

21 Articulo 18 de la Carta Social de las Américas. Aprobada en la segunda sesioén plenaria,
celebrada el 4 de junio de 2012 y revisada por la Comisién de Estilo.
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Por lo que el derecho a la alimentacién en el curso de vida de esta pobla-
cién adulta mayor conlleva a cambios que repercuten en su estado nutricio-
nal y como consecuencia incrementa su estado de vulnerabilidad a pade-
cer problemas de malnutricién. Conforme datos que proporciona el Consejo
Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social ( CONEVAL), en el
2023 se identificaron ciento veintitrés programas de desarrollo federales, de
los cuales ocho a tienden de forma directa, priorizan o cuentan con accio-
nes especificas para personas adultas mayores??, estos son: a) Programa de
Abasto Social de Leche a cargo de Liconsa S.A. de C.V.; b) Programa de vacu-
nacién; c) Servicios de asistencia social integral; d) Servicios a grupos con
necesidades especiales; e) Pension para el bienestar de las personas adultas
mayores; f) Programa para el bienestar de las personas en emergencia social
o natural; g) Atencién a la salud; y h) Servicios integrales a pensionados.

Aunque dichos programas tienen objetivos en comun, es decir, mejorar
la situacion de proteccion social de las personas adultas mayores, mitigar la
situacion de vulnerabilidad, disminuir la presencia de enfermedades a través
de la prestacion de servicios meédicos, contribuir a una sociedad igualitaria
otorgando apoyo econdmico con el que puedan cubrir sus necesidades prio-
ritarias, no han sido suficiente para combatir el estado de hambre y de inse-
guridad alimentaria en la que se encuentran al no tener acceso a alimentos
nutritivos y adecuados.

4. Efectos de la Inseguridad alimentaria en los
adultos mayores

El tema de seguridad alimentaria esta considerado en uno de los objetivos
de la politica alimentaria nacional del pais, en la actualidad existen sectores
de la poblacién que viven en situaciéon de pobreza y hambre. El acceso a los
alimentos no sélo estad en funciéon de tenerlo fisicamente, sino que depende
del ingreso que perciben las personas para adquirirlo, la desigualdad econé-
mica influye en la poblacién mas vulnerable.

La Food and Agriculture Organization of the United Nations (FAO), senala
que la seguridad alimentaria se da «cuando todas las personas tienen acceso
fisico, social y econdmico permanente a alimentos seguros, nutritivos y en
cantidad suficiente para satisfacer sus requerimientos nutricionales y prefe-
rencias alimentarias, y asi poder llevar una vida activa y saludable»?. Esto
surge como respuesta a la constancia de una desnutricion y malnutricion

22  Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social (CONEVAL), Personas adul-
tas mayores en México, evidencia para la toma de decisiones, Ciudad de México, 2024, pag. 25.

23  Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO), http:/
www.fao.org/economic/ess/ess-fs/es/.
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generalizada y a la creciente preocupacién por la capacidad de la agricultura
para cubrir necesidades futuras de alimentos.

Este término plantea que todas las personas deben tener disponibilidad
y acceso a alimentos suficientes, adecuados, que cubran las necesidades
esenciales y que deban de estar disponibles y accesibles en todo el tiempo
y momento para los consumidores. En México la seguridad alimentaria de
sus habitantes es uno de los retos més importantes del pais; sin embargo, el
hambre y la pobreza siguen representando uno de los problemas méas agu-
dos que enfrentan los mexicanos, a pesar de la implementacién de multiples
politicas y planes para su combate en las Ultimas décadas.

Ahora bien, el concepto de Seguridad Alimentaria surge en la década
de los setenta, basado en la produccion y disponibilidad alimentaria a nivel
global y nacional. En los ahos ochenta se anadié la idea de acceso, tanto
econdémico como fisico y en la década de los noventa se llegd al concepto
actual que incorpora la inocuidad y las preferencias culturales, y se reafirma
la Seguridad Alimentaria como un Derecho Humano?.

También es una condicién necesaria para el disfrute del derecho a la ali-
mentacion, definiéndose también como «un estado donde esta garantizado
el acceso de todas las personas, en todo momento a los alimentos necesa-
rios, seguros y nutritivos para llevar una vida sana»?®. Es entendida como la
seguridad del abastecimiento alimentario, misma que puede ser afectada por
otros factores como la pobreza y el cambio climético, creandose un estado
de hambre, motivo por el cual es uno de los objetivos de la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible misma que fue aprobada en septiembre de 2015 por
la Asamblea General de las Naciones Unidas.

El objetivo 2 de la citada agenda hace referencia en crear un mundo libre
de hambre para 2030, debido a que el problema global del hambre y la inse-
guridad alimentaria ha mostrado un aumento alarmante desde 2015, es una
tendencia por una combinacion de factores que incluye la pandemia, los con-
flictos, el cambio climatico y las desigualdades?. Al hablar de inseguridad
alimentaria es relacionarla a un problema de vulnerabilidad social, al no con-
tar con la accesibilidad a los alimentos, ésta se entiende como la condicion
de no tener acceso a una alimentacién adecuada, segura y nutritiva para
alcanzar las necesidades alimenticias diarias para una vida saludable?’.

24 Programa Especial para la Seguridad Alimentaria (PESA) en Centroamérica, Proyecto
Food Facility Honduras, Seguridad Alimentaria Nutricional. Conceptos bdasicos, 3ra. ed.,
2011, pag. 2.

25 Menéndez Rexach, Angel, Estudlios juridicos sobre seguridad alimentaria, Madrid, Marcial
Pons, 2015, pag. 50.

26  Naciones Unidas, Objetivos de Desarrollo Sostenible: objetivo 2, poner fin al hambre,
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/hunger/.

27  Avila Sanchez, M.? J., et al, «De retorno en México, 2015», Ser Migrante, Representante
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Por lo que el acceso a los alimentos no sélo estd en funcién de tenerlo
fisicamente, sino que depende del ingreso que perciben las personas para
adquirirlo, la desigualdad econdémica influye en la poblacién mas vulnerable.
El fendbmeno de la inseguridad alimentaria es el resultado de una disponi-
bilidad o acceso limitados en las personas y hogares a los alimentos en el
pais. En el caso de los hogares, la inseguridad alimentaria puede verse como
la combinacién de dos problemas: el acceso y el uso de los alimentos?. En
cuanto al acceso, este se refiere a la incapacidad de un hogar o de alguno de
sus miembros para disponer de suficientes alimentos, mediante la produc-
cion e intercambio. Y por lo que hace al uso se refiere a la preparacién y el
consumo adecuado de los alimentos.

La inseguridad alimentaria se centra en las personas que viven en lugares
donde la incidencia del hambre es persistente, que tienen capacidad limitada
para responder a sus necesidades alimentarias, como consecuencia de la
carencia de alimentos. También esta inseguridad se asocia con la pobreza,
al identificar personas o familias con medios e ingresos insuficientes para
adquirir los minimos requerimientos nutricionales para su sobrevivencia.

Por otro lado, la Agenda 2030 de Naciones Unidas insta a los paises a redo-
blar los esfuerzos para responder a su objetivo 2 (ODS2) que busca poner fin
al hambre, lograr la seguridad alimentaria, la mejora de la nutricién, y pro-
mover la agricultura sostenible. El hambre es un concepto que se relaciona
con la inseguridad alimentaria y nutricional, mismo que se define como «la
escasez de alimentos basicos que causan carestia y miseria generalizada»®.
Todas las personas que padecen hambre sufren de inseguridad alimentaria,
esta puede ser a largo o corto plazo; respecto al primer caso no se tiene
la capacidad para satisfacer sus necesidades alimentarias minimas durante
un periodo prolongado y en la segunda situacién, se da cuando existe una
restriccion al producir o acceder a una cantidad de alimento suficiente para
tener un buen estado nutricional.

De acuerdo con el informe de 2023 de los Objetivos de Desarrollo Soste-
nible, las tendencias mundiales en la prevalencia del hambre y la seguridad
alimentaria reflejan la interaccién de dos fuerzas opuestas. Por un lado, la
reanudacién de la actividad econdmica ha dado lugar a un aumento de los
ingresos y a una mejora del acceso a los alimentos®. Por otro, la inflacion de

de la OIM en México, julio-diciembre 2018, pag. 17, http://mexico.iom.int/system/files/
Publicaciones/SER%20MIGRANTE%206.pdf#page=19.

28 CONEVAL, Dimensiones de la seguridad alimentaria: Evaluacion Estratégica de Nutricion
y Abasto, México, 2010, pag. 13, https://www.coneval.org.mx/rw/resource/coneval/info_
public/PDF_PUBLICACIONES/Dimensiones_seguridad_alimentaria_FINAL_web.pdf.

29  Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura, Seguridad
alimentaria y nutricional. Conceptos basicos, Programa Especial para la Seguridad Alimen-
taria-PESA-Centroamérica, 3ra. ed., FAO, 2011, pag. 5, http://www.fao.org/3/a-at772s.pdf.

30 Naciones Unidas, Informe de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, por un plan de res-
cate para las personas y el planeta, Edicion Especial, 2023.
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los precios de los alimentos ha erosionado las ganancias de ingresos y difi-
cultado el acceso a los alimentos; sin embargo, estas fuerzas se han mani-
festado de manera diferente en las distintas regiones.

En 2022, el 22,3 % de los ninos menores de 5 anos (148 millones) sufrian
retraso del crecimiento, frente al 26,3 % de 2012. Aunque el nimero de paises
con una alta prevalencia en el retraso de crecimiento (30 % o mas) se redujo de
47 a 28 paises de 2012 a 2022, ninguna region esta encaminada para alcanzar
la meta de reducir en un 50 % el nimero de ninos que lo sufren para el afo
2030. Si persisten las tendencias actuales, aproximadamente 128,5 millones de
ninos seguiran sufriendo retraso del crecimiento en 2030. Para alcanzar la meta
mundial, la tasa anual de reduccion debe aumentar en 2,2 veces el ritmo actual.

Asi también, en el informe se hace mencién que para prevenir todas las for-
mas de malnutricidon es necesario garantizar una adecuada nutricién materna;
promover una lactancia materna Optima; proporcionar alimentos nutritivos,
variados y seguros en la primera infancia; y crear un entorno saludable, con
acceso a servicios basicos de salud, agua, higiene y saneamiento, asi como
oportunidades para una actividad fisica segura. Y para lograr el hambre cero en
2030, es imprescindible tomar medidas coordinadas urgentes e implementar
normativas que aborden las desigualdades, transformen los sistemas alimen-
tarios, se invierta en practicas agricolas sostenibles y se mitiguen los efectos
de los conflictos y la pandemia en la nutricion y seguridad alimentaria a nivel
mundial.

Por otra parte, la Agenda 2030 es el resultado de intensos debates en las que
protagonizaron una diversidad de actores a nivel global, regional y nacional, es
un documento ambiciono con un espiritu transformador, pero que presenta cier-
tas limitaciones, por lo que hace a las personas adultas mayores en particular,
su mencion explicita no solo es restringida, sino también un tanto aleatoria; sin
embargo, ofrece varias formas para entrar al tema y relacionarlo con los objeti-
vos de una manera estratégica y emplearlas para hacer visible a las personas de
edad en la funcién de cada uno de los objetivos de la Agenda 2030.

Existen algunos casos en que las necesidades de las personas de edad se
mencionan explicitamente en algunas metas de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS), Respecto al objetivo 2, como se ha senalado consiste en
la erradicacién del hambre, la meta 2.2 propone poner fin a la malnutricion,
teniendo en cuenta entre otros grupos a las personas adultas; en el objetivo
11 sobre ciudades y asentamientos humanos inclusivos, seguros, resilien-
tes y sostenibles, dos metas incluyen de manera especificas a las personas
mayores: en la meta 11.2 sobre los sistemas de transporte y en la meta 11.7
sobre el acceso a zonas verdes y a espacios publicos seguros.

Tal situacién nos orilla a plantearnos porqué las personas adultas mayores
solo son mencionadas en estas tres metas de una forma explicita y no en
otras en las que pudieran ser considerados, por ejemplo en las que fueran
relativas a la salud, proteccion social o en la eliminaciéon de la violencia y
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discriminacion, ya que hoy en dia es un grupo que presenta diversas situacio-
nes no solo dentro del entorno familiar, también forma parte de un conflicto
social y econdmico debido a sus condiciones y estado de vulnerabilidad.

Aunado a lo antes expuesto, en el parrafo veintitrés de la resolucion 70/1
Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible,
identifican a las personas de edad como uno de los grupos susceptibles de
experimentar situaciones de vulnerabilidad. En el mismo sentido, en un gran
numero de los objetivos se hace referencia de la necesidad de tomar accio-
nes para atender la situacion de los grupos vulnerables, para garantizar la
universalidad del acceso a un bien basico, servicio o derecho como la ali-
mentacion.

Por lo que contextualizar cada objetivo de la agenda y cada meta cuando se
habla de grupos vulnerables, es necesario considerar la situacién de las per-
sonas adultas mayores, identificarlas cuando sea necesario como un grupo
vulnerable e implementar las acciones y medidas correspondientes para
garantizarles sus derechos humanos. La Agenda 2030 no solo esta basada
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en los tratados inter-
nacionales, también deberd ser implementada en correlacion con las obliga-
ciones de los estados establecidas en el derecho internacional, incluidas las
de materia de derechos humanos.

Los ODS estan relacionados con la nutricion subrayando la importancia
para la sostenibilidad, asi como también, dejan claro que todas las personas
incluyendo los adultos mayores tienen derecho a una alimentacion adecuada,
comprometiéndose actuar a favor de cambios globales que permitan poner
fin al hambre y a la malnutricién, ya que una buena nutricién garantiza el
bienestar y el potencial humano, brinddndoles mejores condiciones de vida.

Dentro del OD2 se destaca la necesidad de replantear los sistemas de
produccion alimentaria para que no solo aumente la disponibilidad de ali-
mentos, sino que también lo hagan de una manera equitativa y sostenible.
Esto implica una transicidon hacia practicas agricolas resilientes que respe-
ten el equilibrio ecolégico, reduzca la huella del carbono y favorezcan a los
peguenos productores®'. Por lo que este objetivo no solo tiene como priori-
dad erradicar el hambre, también plantea como llevarlo efecto, esto es, con
base a sistemas agricolas que no solo ayuden a garantizar el derecho a la
alimentacién, sino que estos protejan los recursos naturales, estableciendo
que al contar con una produccion sostenible y responsable es el camino
para que todas las personas puedan satisfacer sus necesidades primarias sin
comprometer la seguridad y bienestar de las generaciones futuras.

31  CampPos MARTINEZ, Y., «2 Hambre Cero, poner fin al hambre, lograr la seguridad alimen-
taria y la mejora de la nutricion y promover la agricultura sostenible», en ORTEGA JIMENEZ,
Alfonso (Dir.), «Los ODS vy el Arte. Como forma de sensibilizacion y de transformacion de
la sociedad global», Colex S.L., 2025, pag. 35.
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Asimismo, la pobreza es una de las principales causas de la inseguridad
alimentaria, las personas con bajos ingresos tienen dificultades para acce-
der a alimentos nutritivos y de calidad, la falta de recurso econémico limita
su capacidad para comprarlos, y el ingreso que pudieran tener lo destinan
a otras necesidades como la asistencia médica; en el caso de las personas
adultas, que en su mayoria dependen de su familia, de las personas que los
cuida o en su defecto de lo que pudieran obtener de los programas sociales
que las autoridades implementen; sin embargo, esto no garantiza que tengan
el debido disfrute a sus derechos, ubicdndose en un estado de vulnerabili-
dad, ya que al no contar con una alimentacion adecuada afecta la salud y
el bienestar de éstas, y como consecuencia aumenta el riesgo de contraer
enfermedades infeccionas y crénicas.

5. Conclusion

Se concluye que la inseguridad alimentaria es un problema global que
afecta a millones de personas, dentro de las que forman parte los adultos
mayores, ante la falta de acceso, fisico, econdmico y social a suficientes ali-
mentos nutritivos y seguros que satisfagan las necesidades alimentarias de
las mismas, este fendbmeno se puede manifestar en distintas formas desde
la falta de acceso a los alimentos en general hasta la falta de alimentos de
calidad o presentar incapacidad para adquirirlos al no contar con los ingre-
sos recursos y oportunidades para satisfacer el derecho a una alimentacion
adecuada y nutritiva.

Erradicar el hambre y la desnutricidon es uno de los grandes desafios del
mundo, toda vez que las consecuencias de una alimentacion insuficiente o
mala no son solo el sufrimiento y un mal estado de salud, sino también, se
retrasa el progreso de muchas otras areas de desarrollo como la educacién
y el empleo que son temas que se relacionan con el hambre. La lucha contra
el hambre y la malnutricidon no consiste solo en impulsar la produccién de
alimentos, sino también, se relaciona con el aumento de los ingresos, la crea-
ciéon de sistemas alimentarios resilientes y el fortalecimiento de los mercados
para que las personas puedan tener acceso a alimentos sanos y nutritivos a
precios accesibles.

También se considera a la pobreza una de las causas de la inseguridad
alimentaria, para ubicar a una persona o poblacion en este &mbito, es impor-
tante considerar no sélo sus limitaciones econdémicas, sino también los fac-
tores minimos necesarios para que pueda vivir dignamente. Esta condicion
ataca principalmente a grupos vulnerables que de una forma social o hist6-
rica se han encontrado en un estado de marginacién por diversas causas,
dentro de ellas, la carencia social, el acceso a la alimentacion y sus ingresos
insuficientes para adquirir los bienes que requiere para satisfacer sus necesi-
dades alimentarias y no alimentarias.
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Lo anterior, permite considerar que la inseguridad alimentaria provoca vivir
en un estado de hambre y pobreza, el escaso acceso a los alimentos afecta
las condiciones de vida de las personas adultas y sus familiares, contribuye
al incremento de enfermedades dentro de ellas, personas hipertensas, con
diabetes, sobrepeso y obesidad. En los nifos, se observa en el retraso de su
crecimiento y desarrollo y como consecuencia limitaciones en el gjercicio de
sus otros derechos como la educacion y vida digna.
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1. Introduccion

El envejecimiento y las necesidades basicas de las personas adultas son
temas fundamentales en los que se requiere reflexiones tedricas apuntando
los datos que se publican de los organismos que miden la demografia para
reflejar los nUmeros de la natalidad y de la longevidad o esperanza de vida
de los seres humanos.

Este manuscrito tiene como objetivo describir situaciones que surgen en
la vida diaria de las personas adultas, a las que en muchas ocasiones se les
invisibiliza; con el método de narrativa e informacién que se localiza en estu-
dios de datos e informacion de organismos gubernamentales y privados, se
expondra una opinidon que describa el fendmeno de las necesidades y reque-
rimientos de este grupo etario. Y no necesariamente por que sean didsporas,
sino porque han llegado a determinada edad que socialmente los excluye,

135



SILVER ECONOMY'Y SU IMPACTO EN EL DERECHO DESDE UNA PERSPECTIVA TRANSFRONTERIZA

hoy hay que hablar de ellos y posicionarlos en el lugar que como ser humano,
con derechos humanos le corresponde.

La Economia Plateada o Silver Economy (en inglés) viene a reconfigurar la
economia conforme a las necesidades o requerimientos de servicios basicos
de las personas adultas mayores de 50 anos en adelante, pues, el enveje-
cimiento segun informacién de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)
crece a ritmo acelerado, de forma tal que para el 2030 se estima que las per-
sonas mayores estaran rebasando al nimero de personas jévenes.

Las necesidades basicas de las personas adultas, como vivienda, alimen-
tacién, trabajo, salud y lugares para su esparcimiento son un derecho fun-
damental bédsico que se articulan para la vida y su bienestar, que implica
su desarrollo como persona vy la interaccién con las demas personas, en
donde también el Estado juega un papel preponderante, ya la vivienda es un
derecho social transversal que ha surgido de otros derechos fundamentales,
como la vida, la igualdad y la libertad.

2. Contexto de realidad de la persona adulta con
relacion a sus necesidades basicas

La realidad de las personas adultas en todo el mundo es un tema de ocu-
pacién y preocupacion, por muchos factores como los socioculturales, el
econdmico, politico e institucional; pues, se habla del ser humano que tiene
una historia de vida, aunque con diversas culturas, sus necesidades se unen
cuando las fuerzas y capacidades fisicas van cambiando, sus historias de
vida los ubica en estratos sociales, econdmicos en donde se presentan otras
formas para que ellos sigan siendo miembros activos de la sociedad donde
les corresponder estar.

Una informacion digna de comentar en esta reflexiéon son las proyec-
ciones que publica Naciones Unidas, seguida de otros organismos mun-
diales y estatales que estdn midiendo la transicion demografica y el enve-
jecimiento poblacional. Por ejemplo, segun el World Population Prospects
2022, publicado en el Dia Mundial de la Poblacién por la ONU, entre otros
datos refiere:

La poblacion mundial esta creciendo a su ritmo anual mas lento desde
1950, por debajo del 1 por ciento en 2020. Las ultimas proyecciones de las
Naciones Unidas sugieren que la poblacién mundial podria llegar a alrededor
de 8.500 millones en 2030 y 9.700 millones en 2050. Se proyecta que alcan-
zara un pico de alrededor de 10.400 millones de personas durante la década
de 2080 y que permanecera en ese nivel hasta 2100.

Se estima que la proporcién de la poblacién mundial de 65 anos o mas
aumentara del 10 % en 2022 al 16 % en 2050. Para entonces, se espera que
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el numero de personas mayores de 65 anos en el mundo méas que duplicara
el nUmero de ninos menores de 5 anos, y llegara a igualar la poblacién de
ninos menores de 12 anos’.

Grafica 1.

Evolucion y proyeccion de la poblacion por grandes grupos de edad, Fin-
landlia, Francia, Espana, Brasil, Chile y México, 1950-2100 (en porcentajes)

En esa prospectiva se lanzé una recomendacién a los paises de invertir
mas en capital su humano, asegurando el acceso a la atencién de la salud
porque la poblacién se encamina al envejecimiento y educacion de calidad en
todas las edades, esto con propésito de promover oportunidades de empleo
productivo y trabajo decente. El informe también focaliza el envejecimiento,
y alerta a los paises a detonar politicas publicas para adecuar los programas
publicos al niumero creciente de personas mayores, como el establecimiento
de sistemas universales de atenciéon médica y de cuidado a largo plazo, asi
como mejorar la sostenibilidad de los sistemas de seguridad social y pensio-
nes. Para méas informacion se presentan las graficas siguientes:

1 NAacioNEs UNipAs, World Population Prospects 2022, Departamento de Asuntos Econé-
micos y Sociales, Nueva York, 2022, https://www.un.org/development/desa/pd/content/
World-Population-Prospects-2022
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Grafica 2.

América Latina y el Caribe.: personas de 60 anos y mas con respecto a la
poblacion total por subregion, 2022, 2030 y 2060 (porcentajes)

El Gobierno de México en su segundo informe 2023, de la Secretaria de
Bienestar y el Instituto Nacional de las Personas Adultas Mayores, publica el
panorama demografico y procesos de envejecimiento, con base en informa-
ciéon cuantitativa producida por el Instituto Nacional de Estadistica y Geogra-
fia (INEGI) y el Consejo Nacional de Poblacion (CONAPQ), en ese panorama
refleja la evolucidon de la transicién demogréafica a nivel nacional y estatal,
enfocdndose en los cambios en las estructuras etarias refiriéndose que:

La relevancia de este fendmeno no sélo radica en el aumento de la espe-
ranza de vida, sino también en la proyeccion para el ano 2030, donde se
estima que la poblacion de personas adultas mayores alcanzara los 20.6
millones, representando el 15 % del total nacional?.

México toma como alerta que se avizora a corto tiempo un fenémeno de
la humanidad del que debe ocuparse, por ello, el trabajo que de forma acele-
rada detond a través de la Secretaria antes mencionada y el instituto; a esto
se suma que todos los programas politicos de previsién social como ayudas
pasajeras o politicas de gobierno, mediante reformas constitucionales los ha
integrado como derechos sociales en el articulo cuarto de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos CPEUMS.

2 Cf. GOBIERNO DE MEXIco, Diagndstico de las personas adultas mayores en Meéxico II.
Segundo informe semestral, Gobierno de México-INAPAM, México, 2023, https://www.
bienestar.gob.mx/pb/images/INAPAM/transparencia/PlanesProlnf/DiagnosticolNEGICO-
NAPOSS2023-280224.pdf

3 Cf. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Ultimas reformas publicadas
DOF 31 de diciembre de 2024, articulos, 1-5.
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El Estado mexicano estd consciente que para el ano 2050, el envejeci-
miento poblacional serd mas acentuado, la proporciéon de personas de 60
anos y mas a nivel nacional constituird una cuarta parte de la poblacion total
(24.1 %), es decir, 1 de cada 4 personas en México tendra 60 anos o mas*.

Grafica 3.
Republica Mexicana: poblacion por grupos de edad 1950-2070

Fuente: SGCONAPO, Conciliacién Demografica de México 1950-2019
y Proyecciones de la Poblacién de México vy las entidades federativas
2020-2070. Cifras preliminares, SGCONAPO, México, 2023, https://www.
gob.mx/conapo/prensa/dia-mundial-de-la-poblacion-las-proyecciones-

de-la-poblacion-de-mexico-para-los-proximos-50-anos-2020-2070

Cf. GOBIERNO DE MEXIcO, Diagndstico de las personas adultas mayores en Meéxico II.
Segundo informe semestral, Gobierno de México-INAPAM, México, 2023, https://www.

bienestar.gob.mx/pb/images/INAPAM/transparencia/PlanesProlnf/DiagnosticolNEGICO-
NAPOSS2023-280224.pdf.
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Grafica 4.
Personas de 60 anos y mas por grupos de edad, 2022

Fuente: INEGI, Encuesta Nacional de Ocupacion y Empleo Nueva Ediciéon
(ENOE), Base de datos Segundo trimestre de 2022, SNIEG, México, 2022.

Grafica 5.
Poblacion de 60 anos y mas

Fuente: CONAPO, Proyecciones de la poblacién
2010-2050, CONAPO, México, 2010.
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Los datos estadisticos reflejan que es necesario adentrarse al pensamiento
de ampliar la mirada en cuanto a las necesidades de la poblacion mundial,
tanto para mirar el crecimiento exponencial de las personas adultas, que se
encuentran en las grandes urbes, como las que viven en poblaciones comu-
nitarias o sub urbanas-rurales, porque como hemos comentado las necesida-
des desde alimentacién, saludad, educacién, vivienda, movilidad, turismo y
areas de recreacién, como parques, jardines, centros de recreo etc.

Para seguir el analisis, se aborda ahora la construccion de como se llega
a comprender quién es o debe ser considerada una persona mayor o adulta
mayor. La persona adulta mayor si bien es a la que se estara mencionado,
hay que precisar que con la evolucion que ha ido teniendo el término relacio-
nado con este grupo etario, se presentan varias acepciones como anciano,
viejo, abuelos, senectud, persona de la tercera edad, provecto o provecta,
edad avanzada, por eso, sin profundizar a cerca de la forma como se ha ido
acunando el términos, trataremos de definirlo a partir de la gramatica, la
doctrina, las legislaciones y estudios de los organismos relacionados con la
salud y los derechos humanos.

En efecto, la exploracion del tema nos refleja que, en el Diccionario de
la Lengua Espanola, gramaticalmente refiere que anciano, viejo, abuelo,
provecto o provecta, es e/ adjetivo dicho de una persona de mucha edad.
En tanto que la palabra senectud la conceptualiza como periodo de /a vida
humana que sigue a la madurez. Persona de la tercera edad es periodo avan-
zado de la vida de las personas en que normalmente disminuye la vida laboral
activa. La persona con edad avanzada ancianidad (ultimo periodo de la vida).

Con el método de exploracion se procedid a buscar instrumentos y/o legis-
laciones que definen las frases personas adultas o personas adultas mayores.
Al respecto, la OMS define a las «personas mayores» o «adultos mayores»
como aquellos individuos que tienen 60 anos o mas. Esta definicién ha sido
adoptada ampliamente en diversas politicas y programas internacionales®.
La OMS considera que, en los paises mas desarrollados, este rango de edad
puede estar méas cerca de los 65 anos.

Las Naciones Unidas utiliza una definicién similar en muchos de sus docu-
mentos, considerando a las personas mayores a partir de los 60 anos. Este
principio se aplica en el contexto de los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS), en los que se busca garantizar la inclusion y el bienestar de las per-
sonas mayores. La ONU, en particular, en el Informe de la Segunda Asam-
blea Mundial sobre el Envejecimiento (Madrid, 2002), se establecié que una
persona es considerada mayor cuando ha alcanzado los 60 anos, aungque

5 OMS, Envejecimiento y Salud, OMS, 2020, https://www.who.int/es/news-room/fact-
sheets/detail/ageing-and-health
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también se reconoce que este punto de partida puede variar dependiendo del
contexto socioecondémico de los paises®.

En el instrumento interamericano de proteccion de derechos humanos
de las personas mayores en el ano 2015, define a la persona mayor como
«Aquella de 60 anos o0 mas, salvo que la ley interna determine una edad base
menor o mayor, siempre que esta no sea superior a los 65 anos. Este con-
cepto incluye, entre otros, el de persona adulta mayor»”.

En el mismo orden, pero en legislaciones nacionales se tiene que, en
Espana la legislacién relacionada con los derechos de las personas mayores
ha sido desarrollada principalmente a través de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las Per-
sonas en Situacion de Dependencia establece que «las personas mayores
son aquellas que tienen 65 anos o mas. Esto se utiliza para definir el acceso
a diversas politicas publicas, como las pensiones y la atencion social»®. En
Meéxico la legislacion define que persona adulta son aquellas que cuenten
con sesenta anos o mas de edad y que se encuentren domiciliadas o en tran-
sito en el territorio nacional»®.

En Argentina, la Ley 27.360, sancionada en 2014, aborda los derechos de
las personas mayores en términos de acceso a la salud, la educacién y la
inclusién social. establece que las personas mayores son aquellas que tienen
60 anos 0 mas, aunque se reconoce que este término varia en funcion de las
condiciones sociales y culturales del pais.

En Colombia, la Ley 1251 de 2008 se enfoca en la promocién de los dere-
chos de las personas mayores, brindando directrices para la inclusién social
y econdmica de este grupo poblacional: De acuerdo con esta ley, las perso-
nas mayores son aquellas que tienen 60 anos o més. Esta ley esta disefada

6 NAcIONES UNIDAS, /nforme de la Sequnda Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento
(2002), Madrid, Naciones Unidas, 2002, https://www.un.org/esa/socdev/ageing/madrida-
geing.asp

7 Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas

Mayores, Adoptado en Washington, D.C., Estados Unidos. Fecha: 06/15/2015 (lunes 15
de junio de 2015). Conf./Asam/Reunién: Cuadragésimo Quinto Periodo Ordinario de Sesio-
nes de la Asamblea General. Entrada en vigor: 1/11/2017, 11 de enero de 2017. A la que
Meéxico se adhiri6 el 28 de marzo de 2023.

Ley 39/2006, de 14 de diciembre, https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2006-21211.

Ley de los Derechos de las Personas Adultas Mayores, con Ultima reforma en 14 de junio
de 2024, https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/255.pdf.

10 Ley 27.360. Ley Nacional de Proteccion Integral de los Derechos de las Personas Mayores,
Argentina, 2014, http://www.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/225000-229999/227024/
norma.htm.
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para asegurar la plena inclusion de las personas adultas mayores en la vida
social, politica y econémica’.

En Chile, la Ley 20.427, promulgada en 2010, establece los derechos de
las personas mayores, con un enfoque en su participacién activa y el respeto
a su dignidad. En este caso, las personas mayores son aquellas que tienen 60
anos o mas, una definicion adoptada por el Instituto Nacional de Estadisticas
de Chile (INE) y utilizada para determinar los beneficios y servicios dirigidos
a este grupo'2.

El contexto de realidad de las personas adultas se complejiza porque queda
al arbitrio de las personas o empresarios de forma subjetiva definir que las
personas son mayores y pierden capacidades fisicas para ser productivos, en
ese contexto entra el envejecimiento, que ha sido definido como «Proceso
gradual que se desarrolla durante el curso de vida y que conlleva cambios
bioldgicos, fisioldgicos, psico-sociales y funcionales de variadas consecuen-
cias, las cuales se asocian con interacciones dindmicas y permanentes entre
el sujeto y su medio’s.

De tal manera que el envejecimiento detona esperanzas y dilemas de las
personas con relacién a su futuro inmediato, pues, surgen otras necesidades.
De acuerdo con la teoria de las necesidades humanas de Maslow, estas se
organizan en una jerarquia que incluye necesidades fisioldgicas, de seguri-
dad, sociales, de estima y de autorrealizacion'. Este enfoque permite com-
prender las demandas particulares de la etapa adulta y las estrategias que
pueden implementarse para atenderlas.

En consecuencia, el foco de las necesidades basicas de la persona adulta,
latente puede ser:

1. Salud Fisica y Mental. Una de las principales preocupaciones para las
personas adultas mayores es la salud. Con el envejecimiento, aumentan las
probabilidades de sufrir enfermedades crénicas como la hipertensién, diabe-
tes, artritis y enfermedades cardiovasculares. A esto se suman los problemas
de salud mental, como la depresion, la ansiedad y la demencia. La OMS ha
senalado que mas del 14 % de las personas mayores de 60 anos sufren de

11 Ley 1251 de 2008, https://www.marcialpons.es/libros/ley-1251-de-2008/9788416298755/,
12 Ley 20.427, Chile, 2010, https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1011063,

13  Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores, Adoptado en Washington, D.C., Estados Unidos. Fecha: 06/15/2015 (lunes 15
de junio de 2015). Conf./Asam/Reunion: Cuadragésimo Quinto Periodo Ordinario de Sesio-
nes de la Asamblea General. Entrada en vigor: 1/11/2017, 11 de enero de 2017. A la que
Meéxico se adhiri6 el 28 de marzo de 2023.

14 BAENA GRACIA, V., Fundamentos de Marketing, entorno consumidor, estrategia e investiga-
cion comercial, Barcelona, UOC, 2011.
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trastornos mentales o neurolégicos, siendo la depresion y la ansiedad los
mas comunes’®.

La cobertura médica adecuada es esencial para poder atender estas nece-
sidades. Sin embargo, muchas personas adultas enfrentan barreras econo-
micas y logisticas para acceder a servicios de salud. La escasez de profe-
sionales capacitados en geriatria y la falta de infraestructura adecuada en
muchos paises son otros factores que limitan el acceso a cuidados adecua-
dos para este grupo.

2. Vivienda y Adaptaciones. La vivienda es otra necesidad basica crucial
para las personas adultas. Con el paso de los anos, las personas pueden
enfrentar dificultades para desplazarse, lo que hace esencial contar con una
vivienda accesible. Las personas adultas mayores pueden necesitar modifi-
caciones en sus hogares, como rampas, pasillos més anchos y banos adap-
tados, para garantizar su seguridad y autonomia.

Ademas, el modelo de vida en comunidad se vuelve relevante. El aisla-
miento social, que afecta a una gran parte de la poblacién adulta, puede
tener efectos negativos sobre la salud fisica y mental. Segun un informe de la
AARP, més de un tercio de las personas mayores en Estados Unidos reportan
sentirse solas, lo que puede aumentar el riesgo de enfermedades crénicas y
la mortalidad prematura’®.

3. Seguridad Econdmica. La seguridad econdmica es una preocupacion
importante para muchas personas adultas. A medida que las personas enve-
jecen, su capacidad para generar ingresos disminuye, y muchos dependen
de pensiones u otros ingresos fijos. Sin embargo, muchas veces estos ingre-
so0s no son suficientes para cubrir todos los costos, especialmente en lo rela-
cionado con la atenciéon médica y otros servicios esenciales. La falta de una
pension adecuada, junto con el aumento de la esperanza de vida, crea un
escenario econdmico complejo para las personas mayores.

4. Socializacion y Participacion. La socializacion es vital para la salud men-
tal y emocional de las personas adultas mayores. El aislamiento social puede
contribuir a la depresion, la ansiedad y la disminucién de la calidad de vida.
La participacién activa en la comunidad y el acceso a espacios recreativos
son elementos esenciales para mantener la autonomia y el bienestar general.
Las actividades intergeneracionales y los programas de voluntariado son cru-
ciales para reducir el aislamiento social y fomentar el envejecimiento activo.

La satisfaccién de las necesidades sociales es igualmente crucial en la
etapa adulta. Esto incluye el establecimiento y mantenimiento de relaciones

15 OMS, Salud mental de los adultos mayores, 2023, https://www.who.int/es/news-room/
fact-sheets/detail/mental-health-of-older-adults

16  AARP, Efectos perjudiciales de la soledad, 2023, https://www.aarp.org/espanol/salud/
enfermedades-y-tratamientos/info-2023/efectos-perjudiciales-de-la-so
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significativas, la participacién activa en la comunidad y el desarrollo de un
sentido de pertenencia, en la familia, en las relaciones laborales, en los clu-
bes de amigos. La adultez estd marcada por cambios significativos en las
relaciones interpersonales, como el matrimonio, la crianza de los hijos o la
pérdida de seres queridos. Estos eventos pueden generar desafios emocio-
nales y sociales que requieren adaptacion y apoyo. Estudios de Holt-Lunstad
et al.V’. muestran que las personas con fuertes redes sociales tienen un 50 %
menos de probabilidades de morir prematuramente en comparacién con
aquellas que carecen de conexién social.

Ademas, la participacion en actividades comunitarias y culturales puede
fortalecer el sentido de pertenencia y proporcionar oportunidades para el
desarrollo personal. La UNESCQO'® destaca que la participacion en programas
de aprendizaje a lo largo de la vida fomenta el desarrollo social y profesional
en la adultez.

Consecuentemente, el contexto real de la persona adulta con respecto
a las necesidades basicas implica comprender sus necesidades individua-
les, universales estructuradas en torno a la subsistencia, la proteccion, el
afecto, la comprensién, la participacion, la creatividad, la identidad, el ocio y
la libertad, que deben satisfacerse para mantener su desarrollo individual y
el bienestar humanos.

3. Derechos humanos de la persona adulta a la
alimentacion, vivienda y salud

La ciudadania global refleja todas las necesidades de las personas no
importando en que continente vivan, ya que las etapas de la vida estan mar-
cadas por el nacimiento (ninez), crecimiento (adolescencia y juventud) decre-
cimiento (adultez y vejez). En ese sentido, las necesidades y los derechos
encuentran su efectividad para garantizar la vida cotidiana del ser humano,
como define la geriatria la vejez es la Ultima etapa de la vida, en concordancia
otra rama de la medicina como es la gerontologia se centra en los procesos
bioldgicos, psiquicos, sociales, econémicos y legales de las personas mayo-
res de 65 anos o mas, esto es, esclarece el proceso del envejecimiento, para
dejar de discriminar o tratar de forma despectiva a las personas mayores,
como si llegar a esa Ultima etapa de la vida se perdieran los derechos.

17  HoLt-LuNnsTAD, J., SMITH T.B., BAKER, M., HARRIS, T., STEPHENSON, D., «Loneliness and
social isolation as risk factors for mortality: a meta-analytic review», en Perspect Psychol
Sci, vol. 10, num. 2, 2015, pags. 227-237.

18  UNESCO, £/ derecho al aprendizaje a lo largo de toda la vida: la importancia de la educacion
de los adultos, 2022. https://www.unesco.org/es/articles/el-derecho-al-aprendizaje-lo-lar-
go-de-toda-la-vida-la-importancia-de-la-educacion-de-los-adultos
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En efecto, el contexto real de la persona adulta con respecto a las necesi-
dades bésicas abarca los derechos a la alimentacién, la vivienda, la salud y
un nivel de vida adecuado, que son esenciales para la existencia y la subsis-
tencia, destacando su papel fundamental en las discusiones sobre derechos
humanos.

Los derechos humanos tienen como brujula el principio de dignidad de
la persona humana, esto es, que comprende el cimulo de derechos indivi-
duales y sociales que la persona humana requiere para lograr su desarrollo
y bienestar con dignidad. Asi, pues, tenemos los dos pactos el de Derechos
Civiles y Politicos y el de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, inclu-
yen ademas los derechos medioambientales, que en su conjunto debe ser
disfrutados por la persona desde su nacimiento hasta la muerte.

En consecuencia, esta reflexion sirve para visibilizar esos derechos funda-
mentales de las personas Adultas, que no deben perderse por el hecho de
pasar a ser personas vulnerables. El derecho a la alimentacién es un dere-
cho humano fundamental que se reconoce en diversos instrumentos inter-
nacionales como la Declaracién Universal de los Derechos Humano de 1948,
en su articulo 25; Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (1966); Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer (1979) - Convencion de los Derechos del Nifno
(1989) - Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (1951) - Convencién
sobre el Derecho de las Personas con Discapacidad (2006). Asi como instru-
mentos regionales de derechos humanos la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José) del 11 de febrero de1978; Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos, de 1967, articulo 34, Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos «Protocolo
de San Salvador» (1988).

En ese contexto, la alimentacidén se debe estar entendiendo y aplicando
como el derecho que tiene toda personas sin discriminacion alguna para un
nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar. A su vez, el articulo 25.1 de la Declaracién, incluye en este dere-
cho para una vida adecuada el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios.

De tal suerte, que las penas que muchas personas mayores pasan no
se debe entender por falta de derechos, sino por justicia social, que deben
estar detonando los Estados de todo el mundo, para replantear las politicas
de desarrollo enfocados en las sociedades progresivas que por naturaleza
humana se estan formando, esto es, mirar los miembros de los Estados que
se conforman de personas en ultima etapa de la vida, pero que son sujetos
de derechos y obligaciones, con capacidad de producir con sus experiencias,
para satisfacer las necesidades que se van expresando.

Si bien en el mismo articulo 25 antes citado, se refiere a seguros de «enfer-
medad, invalidez, enfermedad, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
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medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad,»
eso no implica que se debe estar considerando como cargas sociales, por
el contrario, las proyecciones de desarrollo deben estar mirando conjuntar
esfuerzos y objetivos entes gubernamentales, empresas y sociedad, para
mirar la oportunidad de incluir los requerimientos de las personas plateadas
o de las canas, en alimentacién, salud, vivienda, trabajo, agua, turismo, edu-
cacién y muchas areas de oportunidad mas.

A manera de resumen, se puede decir que todas las personas tienen dere-
chos humanos que todas las autoridades, en el ambito de sus competencias,
tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar, de confor-
midad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. Por lo tanto, las personas mayores que ahora y en lo que sigue
de los anos, pasaran a ocupar un porcentaje importante en todo el mundo, y
mayormente en los paises en desarrollo; las planeacién econémica y social
necesita el enfoque o redireccion a la satisfaccion de los bienes béasicos para
satisfacer las necesidades basicas de este grupo etario.

4. La precarizacion de los derechos y servicios
basicos de personas adultas: oportunidad para
la Silver Economy

El tiempo atrap6 a las sociedades y a la humanidades, pues, desde el enfo-
que econdémico las empresas miraron la produccioén con la fuerza de trabajo
joven, el estado llevé a cabo su planeacién mirando la produccién y el desa-
rrollo econémico y social, urbanizando para gente joven, la infraestructura
fisica de las ciudades para gente joven, la educacion para gente joven y es
hasta las primeras décadas del siglo XXI|, que se penso en las necesidades y
requerimiento detonados por la demografia y el envejecimiento.

La poblacién de personas adultas que han logrado estar en un régimen
de trabajo subordinado logra retirar de su vida activa con una pensién o
una jubilacion, posiblemente tiene para vivir una casa, logra tener alimentos;
pero la persona que paso su vida y llegd a los 55, 60 o 65 anos, sin tener
un trabajo remunerado, o hacer un patrimonio a través de una empresa, se
encuentra con derechos y servicios basicos precarios, como la vivienda, el
transporte publico, los servicios de salud y seguridad social y mas.

La precarizacion de los derechos de las personas adultas que fueron dete-
riorados por criterios econémicos los redujo a segundo plano de la vida
social, considerdndolos objetos o cargas sociales; por lo tanto, es el tiempo
de mirar las oportunidades para el desarrollo detonando la economia pla-
teada o silver economy.

Por ejemplo, en América Latina, la movilidad para las personas adulta
con movilidad reducida, no tienen banquetas o calles para trasladarse; el
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transporte publico mayormente se encuentra para las personas que no tie-
nen alguna discapacidad o que se encuentran reducidos en su movilidad
por razén de edad que tienen que utilizar sillas de rueda, muletas o algin
medio para caminar, se les excluye de seguir su desarrollo de vida. Igual, el
tema de la brecha digital se requiere que las personas mayores logren tener
educacioén tecnoldgica, porque se les priva de ser autosuficientes para pagar
servicios publicos, utilizar la banca y muchos procesos que se llevan a cabo
por una app.

La economia plateada en diversos estudios se esta estudiando para visibi-
lizar su propdsito, por ejemplo, en el informe del grupo de trabajo del Banco
Interamericano de Desarrollo BID, dicen que esta economia «es aquella parte
de la economia global vinculada al cambio demografico producido por el
envejecimiento de la poblacion cuyo enfoque se centra en las necesidades
y demandas de los adultos mayores»'®. En los estudios de especialistas en
economia y empresas, de derechos humanos se estan resaltando las oportu-
nidades para el desarrollo econdmico a través de nuevos emprendimientos y
oportunidades laborales.

El informe de la Comision Europea de 2021-2022, presenta un panorama
de planeacién de hacia donde ir y que hay que replanear. Pero el Libro Blanco
de la Silver Economy en Espana 2024%, presentan estudios de los grandes y
acelerados cambios que se requieren para atender a los ciudadanos reales y
actuales silver, seniors o los de 55 y mas.

La vejez es de sabiduria, de experiencias, de conocimientos, de fortalezas
y muchas cosas mas. Los de 60 anos hoy, fueron los de mediados del siglo
XX, y los de mas anos, vivieron con otra educacion, forjaron la cultura de la
responsabilidad, del valor a los valores, del esfuerzo para la creacién de las
familias y el capital de familia; esas bases son las que hay que seguirle dando
valor.

La oportunidad hoy es darles valor y no desvalor, por ello, se requiere
cambios en servicios de la banca, formacion y fortalecimiento de empresas
que no desprecien las experiencias de los seniors, sino que la capitalicen, las
aplicaciones de las tecnologias y medios digitales mirar a los seniors y a los
de la tercera edad como sujetos de derechos humanos y desarrollo conforme
a sus necesidades adaptadas, pero al fin productivos.

19  OKUMURA, M., STAMPINI, M., BUENADICHA, C., CAsSTILLO, A., VIVANCO, F., SANCHEZ, M. A,
IBARRARAN, P., CAsTILLO, P., La economia plateada en América y el Caribe. El envejecimiento
como oportunidad para la innovacion, el emprendimiento y la inclusion, BID, 2020. https://
publications.iadb.org/es/publications/spanish/viewer/La-economia-plateada-en-Ameri-
ca-Latina-y-el-Caribe-El-envejecimiento-como-oportunidad-para-la-innovacion-el-empren-
dimiento-y-la-inclusion.pdf

20 PERAL ALFARO, Y., et al., Libro Blanco de la Silver Economy en Espana 2024, Madrid, Edi-
tado por Alternativa Press S.C., 2024. https://ecofin.es/wp-content/uploads/2023/11/Libro-
BlancoSilverEconomy2024.pdf
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Finalmente, muy cierto es que estas personas nuestros mayores tienen
otras necesidades, esto también es oportunidad para la silver economy, pues,
se presenta la oportunidad para nuevas profesiones u oficios de cuidado, de
acompanamiento, de atencion, y al fin implica una oportunidad también de
trabajo o profesion.

5. Conclusiones

El andlisis del contexto de la persona adulta en relacién con sus nece-
sidades bésicas revela la importancia de adoptar un enfoque integral que
considere las dimensiones fisica, emocional y social. La satisfaccién de estas
necesidades no solo contribuye al bienestar individual, sino también al desa-
rrollo de sociedades mas equitativas y sostenibles.

En este sentido, es fundamental continuar investigando y desarrollando
estrategias que permitan abordar los desafios especificos referentes a los
silver en general las personas mayores o de la tercera edad, garantizando asi
una calidad de vida 6ptima para todas las personas adultas.

La gentrificacién y la precarizacién de servicios basicos en contextos trans-
fronterizos representan retos significativos para la equidad social y el desa-
rrollo sostenible. Sin embargo, la economia plateada emerge como una opor-
tunidad para transformar estos desafios en ventajas competitivas. A través
de una planificacion inclusiva y colaborativa, es posible generar soluciones
que beneficien tanto a las comunidades locales como a las transnacionales.

Es determinante que los gobiernos, las organizaciones civiles y el sector
privado trabajen juntos para desarrollar estrategias que integren la economia
plateada en los planes de desarrollo nacional, regional, estatales o0 municipa-
les. Solo asi se podrd garantizar un futuro mas equitativo y sostenible para
las generaciones presentes y futuras.
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1. Silver Economy

De acuerdo con la definicién de Oxford Economics, el término silver eco-
nomy o «economia plateada» hace referencia a la actividad econdmica que
satisface las necesidades de personas de 50 anos en adelante, incluyendo
tanto los productos y servicios que adquieren directamente como toda la
actividad econdmica que se deriva de ello. Con ello, la silver economy abarca
un conjunto de actividades econdmicas, tanto publicas como privadas, rela-
cionadas con la produccién, el consumo y el comercio de bienes y servicios
relevantes para las personas que se incluyen en este rango de edades, inclu-
yendo sus efectos directos e indirectos’.

1 European Commission, The Silver Economy — Final report, Luxembourg, Publications
Office of the European Union, 2018, pag. 6, ISBN 978-92-79-76911-5, doi:10.2759/640936.
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De hecho, en comparacion con generaciones mas jévenes, la silver eco-
nomy consume una cantidad desproporcionada de servicios de salud, pero
también gastan mucho mas en recreacion y cultura, posiblemente relacio-
nado por el mayor tiempo libre disponible, y en mobiliario y articulos para el
hogar, debido probablemente a que tienen unas mayores tasas de propiedad
de vivienda. En este sentido, el envejecimiento de la poblacion previsto debe-
ria dar lugar a una silver economy cada vez més influyente como fuente de
demanda en toda la Unién Europea?.

Pues bien, en este sentido, es por todos conocido que un aspecto que
influye directamente en la capacidad de gasto de las personas es la fiscali-
dad, tanto a nivel individual como a nivel corporativo. Con ello, teniendo en
cuenta que una de las principales caracteristicas de la silver economy es la
mayor capacidad de gasto, tanto por nivel de patrimonio como por canti-
dad de tiempo, el analisis de la fiscalidad en este sector se convierte en un
aspecto de obligado anélisis para todos los involucrados.

Las normas fiscales cambian segun el Estado en el que la persona fisica
resida habitualmente y el tipo de rentas que se obtengan. Para ello, en pri-
mer lugar, es fundamental conocer el Estado en el que el contribuyente es
residente fiscal, ya que ello determina la tributacién de la persona fisica. Sin
embargo, muchos Estados, ademds de tener un régimen general que aplica
a la mayoria de contribuyentes, se han aprobado normas especificas de fis-
calidad internacional, como en el caso de Espana. Como la silver economy
tiene un componente internacional relevante, ya que muchas personas tie-
nen relacién en mayor o menor grado con varios paises a la vez, también ana-
lizaremos algun incentivo fiscal presente en la norma espanola. Para finalizar
indicaremos algun riesgo tributario que existe para las personas juridicas la
presencia en un Estado diferente.

2. Residencia fiscal

2.1. Normativa espanola

La residencia fiscal en Espana de las personas fisicas se encuentra regu-
lada en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos
sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (en
adelante, LIRPF).

En el articulo 8 de la LIRPF se establece que son contribuyentes por el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, IRPF) aquellas
personas fisicas que tengan su residencia habitual en territorio espanol.

2 European Commission, The Silver Economy — Final report, Luxembourg, Publications
Office of the European Union, 2018, pag. 9, ISBN 978-92-79-76911-5, doi:10.2759/640936.
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En el articulo 9 de la LIRPF se concreta que se entendera que el contribu-
yente tiene su residencia habitual en territorio espanol cuando se dé cual-
quiera de las siguientes circunstancias:

a) Que permanezca mas de 183 dias, durante el ano natural, en territorio
espanol.

Para determinar este periodo de permanencia en territorio espanol
se computaran las ausencias esporadicas, salvo que el contribuyente
acredite su residencia fiscal en otro pais.

En el supuesto de paises o territorios considerados como paraiso fis-
cal, la Administracion tributaria podra exigir que se pruebe la perma-
nencia en éste durante 183 dias en el afo natural.

b) Que radique en Espana el nucleo principal o la base de sus activida-
des o intereses econdmicos, de forma directa o indirecta.

Se presumird, salvo prueba en contrario, que el contribuyente tiene su
residencia habitual en territorio espanol cuando, de acuerdo con los criterios
anteriores, resida habitualmente en Espana el cényuge no separado legal-
mente y los hijos menores de edad que dependan de aquél.

Ahora bien, existe una limitaciéon importante respecto a aquellas personas
fisicas de nacionalidad espanola que cambien su residencia fiscal en Espana
por la residencia fiscal en un pais o territorio considerado como paraiso fis-
cal. En este caso, las mencionadas personas fisicas no perderan la condicion
de contribuyentes por el IRPF en el periodo impositivo en que se efectue el
cambio de residencia y durante los cuatro periodos impositivos siguientes.

En el caso de que concurran las circunstancias mencionadas en una per-
sona fisica, esta persona fisica tendra la consideracién de residente fiscal
en Espana de acuerdo a la normativa fiscal espanola. Ahora bien, existen
ocasiones en las que esa misma persona también es considerada como
residente fiscal en otro Estado de acuerdo con la normativa interna del otro
Estado. En estos casos, si existe un Convenio firmado entre Espana y el otro
Estado para evitar la Doble Imposicion, se debe acudir al mencionado con-
venio para poder concluir el Estado en el que finalmente serd considerado
como residente fiscal.

2.2. Convenio para evitar la Doble Imposicion

De forma general, la doble imposicién juridica internacional se ocasiona
por la aplicacién de impuestos similares en varios Estados, a un mismo con-
tribuyente respecto de la misma materia imponible y por el mismo periodo
de tiempo. Esto provoca una situacién perniciosa para el impulso de los inter-
cambios de bienes y servicios y los movimientos de capitales, tecnologias
y personas. Por ello, los Estados se han preocupado, y ocupado, en crear
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mecanismos que eviten la doble imposicién, con vistas a fomentar las rela-
ciones econdmicas entre los distintos paises.

En este marco surgen los Convenios para evitar la Doble Imposicién entre
dos Estados. Estos convenios son, por regla general, bilaterales, es decir, que
cada Estado firma un Convenio para evitar la Doble Imposicién con otro pais.
Sin embargo, los paises miembros de la Organizacién para la Cooperacién
y el Desarrollo Econémicos (en adelante, OCDE) siguen principalmente el
Modelo de Convenio tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio.

En este sentido, resulta relevante analizar los criterios establecidos en el
modelo de convenio para solucionar un conflicto de residencia fiscal entre
dos paises, ya que dichos criterios resultan altamente aplicables a la mayoria
de paises que forman parte de la OCDE, esto es, el articulo 4 del modelo de
convenio.

En este sentido, en primer lugar, como hemos mencionado previamente,
es requisito imprescindible para poder aplicar el convenio que exista un «con-
flicto de residencia», es decir, que una persona se considere residente fiscal
en dos paises de acuerdo a su normativa interna. A estos efectos, el modelo
de convenio prevé que se considera a una persona residente en un Estado
cuando, en virtud de la legislacion de ese Estado, esté sujeta a imposicion en
el mismo en razén de su domicilio, residencia, sede de direccién o cualquier
otro criterio de naturaleza andloga, incluyendo también a ese Estado y a sus
subdivisiones politicas o entidades locales. Esta expresién no incluye, sin
embargo, a las personas que estén sujetas a imposicién en ese Estado exclu-
sivamente por la renta que obtengan de fuentes situadas en el citado Estado
o por el patrimonio situado en el mismo.

Pues bien, cuando, en virtud del parrafo anterior, una persona fisica sea
residente de dos Estados, el conflicto se soluciona siguiendo los siguientes
criterios de forma jerarquica, por lo que, si el conflicto se resuelve con el pri-
mer criterio, el conflicto ya se entenderia solucionado.

En primer lugar, la persona sera considerada residente solamente del Estado
donde tenga una vivienda permanente a su disposicién. Ahora bien, si la per-
sona tuviera una vivienda permanente a su disposicién en ambos Estados, por
lo que no se podria resolver el conflicto en base a dicho criterio, la persona
se consideraré residente solamente del Estado con el que mantenga relaciones
personales y econdmicas mas estrechas, es decir, el centro de intereses vitales.

En segundo lugar, si tampoco pudiera determinarse el Estado en el que
dicha persona tiene el centro de sus intereses vitales o si no tuviera una
vivienda permanente a su disposicién en ninguno de los Estados, por lo que
no se pudiese resolver el conflicto en base a dicho criterio, la residencia ten-
dra lugar en el Estado donde more.

En tercer lugar, si el conflicto de residencia no se resuelve en base al cri-
terio anterior tampoco, ya que se entiende que la persona fisica mora en
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ambos Estados, o no mora en ninguno, se considerara residente solamente
del Estado del que sea nacional y, si fuera nacional de ambos Estados, o no
lo fuera de ninguno de ellos, las autoridades competentes de los Estados
resolveran el caso de comun acuerdo.

Con todo ello, es fundamental determinar la residencia fiscal de la persona
fisica, tanto desde una perspectiva nacional como, dado el caso, bajo la apli-
cacion del Convenio para evitar la Doble Imposicion que resulte aplicable.
Una vez determinada la residencia fiscal se puede empezar a analizar las
implicaciones fiscales, que seran las propias de un residente fiscal o de un
no residente fiscal en el Estado en cuestion.

3. Tributacion

3.1. Tributacion general como residente fiscal en Espaha

Con carécter general, una persona fisica que sea residente fiscal en Espana
debe tributar en Espana por las rentas obtenidas a nivel mundial. Estas rentas
pueden considerarse como rentas generales, cuyos tipos impositivos nacio-
nales oscilan entre un 19 por ciento y un 49 por ciento a partir de 300.000
euros, aungue cada comunidad auténoma puede variar dichos porcentajes.
Por su parte, las rentas del ahorro tributan entre un 19 por ciento y un 30 por
ciento cuando superen los 300.000 euros.

A la hora de determinar la base imponible se tienen en cuenta las cir-
cunstancias personales y familiares, pudiéndose reducir de 5.550 euros en
adelante, asi como otros gastos deducibles que puedan resultar aplicables,
existiendo una reduccién de 2.000 euros general aplicable a todos los con-
tribuyentes.

Ademas, como la silver economy suele tener patrimonio en el extranjero, es
importante tener en cuenta la existencia de la declaracion informativa sobre
bienes y derechos situados en el extranjero. En esta declaracién, los contribu-
yentes vendran obligados a declarar informacién acerca de cuentas en enti-
dades financieras situadas en el extranjero; sobre valores, derechos, seguros
y rentas depositados, gestionados u obtenidas en el extranjero; y sobre bie-
nes inmuebles y derechos sobre bienes inmuebles situados en el extranjero,
cuando dichos bloques tengan un valor superior a 50.000 euros, debiéndose
analizar la variacién producida en el valor para los afos siguientes?.

3 Respecto a la declaracion informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero,
destacar, entre otros, ALARCON GARCIA, E., Teoria y Practica del Modelo 720, CISS, Madrid,
2022, y ALoNso GOoNzALEzZ, L. M., La impugnacion del modelo 720 (tras el Dictamen de la
Comision Europea), Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2019.
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También hay otros impuestos a tener en cuenta, como el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, si bien a estos efectos conviene destacar especial-
mente el Impuesto sobre el Patrimonio y el recientemente creado Impuesto Tem-
poral de Solidaridad de las Grandes Fortunas, los cuales aplican anualmente.

El Impuesto sobre el Patrimonio grava el patrimonio neto mundial de las
personas fisicas, es decir, el conjunto de bienes y derechos de contenido eco-
nomico de los que es titular, con deduccién de las cargas y gravamenes que
disminuyan su valor, asi como de las deudas y obligaciones personales de
las que su titular deba responder. La tributacion por este impuesto depende
de las comunidades autbnomas, por lo que existen diferencias entre ellas.

Precisamente por ello se cred el Impuesto Temporal de Solidaridad de
las Grandes Fortunas, que se configura como un tributo complementario al
Impuesto sobre el Patrimonio, que no es susceptible de cesion a las Comu-
nidades Auténomas y cuyo hecho imponible es la titularidad por parte de
personas fisicas de un patrimonio neto superior a 3 millones de euros a 31 de
diciembre de cada ano.

3.2. Pensiones

Teniendo en cuenta que la silver economy se caracteriza por aplicar a per-
sonas con una edad avanzada, tiene especial relevancia traer a colacién la
tributacién de las pensiones. Si bien en un principio cualquier pensién reci-
bida por una persona fisica residente fiscal en Espana tributa en Espana, con
independencia de donde se obtenga, conviene traer a colacidn la regulacion
especifica prevista en el modelo de convenio de la OCDE.

En este sentido, en el articulo 19, apartado 2, del modelo de convenio de
la OCDE regula la tributacion de las pensiones percibidas publicas percibidas
por los contribuyentes. En este sentido, se prevé que las pensiones y otras
remuneraciones similares pagadas por un Estado a una persona fisica por
los servicios prestados a ese Estado, sélo pueden someterse a imposiciéon en
ese Estado. Sin embargo, dichas pensiones y otras remuneraciones similares
s6lo pueden someterse a imposicion en el otro Estado si la persona fisica es
residente y nacional de ese Estado. En estos casos, nos encontramos ante
dos supuestos de tributacion exclusiva en cada uno de dichos paises, segun
se den unas circunstancias u otras.

En cambio, cuando nos encontremos ante pensiones privadas, es decir,
percibidas por la realizacién de un trabajo privado, el articulo 18 del modelo
de convenio establece que dichas pensiones y demas remuneraciones simi-
lares pagadas a un residente de un Estado por un trabajo dependiente ante-
rior s6lo pueden someterse a imposiciéon en ese Estado, es decir, que habria
tributacién exclusiva en el Estado de residencia del perceptor.

Por tanto, a la hora de determinar la tributacion de las pensiones interna-
cionales, habra que atender a los paises involucrados y a su Convenio para
evitar la Doble Imposicién, asi como al origen de su generacién.
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3.3. Régimen especial de impatriados («KRégimen
Beckham»)

Teniendo en cuenta la gran movilidad que existe entre paises en los con-
tribuyentes pertenecientes a la silver economy, conviene traer a colacién el
Régimen fiscal especial aplicable a los trabajadores desplazados a territorio
espanol regulado en el articulo 93 de la LIRPF (conocido como «Régimen
Beckhamny), aplicable a aquellos que adquieran la residencia fiscal en Espana
sin haber sido residentes en Espana durante los cinco anos anteriores.

En virtud de este régimen, las personas fisicas que adquieran su residen-
cia fiscal en Espana como consecuencia de su desplazamiento a territorio
espanol podran optar por tributar por el Impuesto sobre la Renta de no Resi-
dentes, manteniendo la condicion de contribuyentes por el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, durante el periodo impositivo en que se
efectie el cambio de residencia y durante los cinco periodos impositivos
siguientes. Con ello, los tipos impositivos que resultarian aplicables serian el
24 por ciento por los primeros 600.000 euros, y 47 por ciento por el resto y
Unicamente tributarian en Espana las rentas obtenidas de fuente espanola,
salvo los rendimientos de actividades econdmicas calificadas como una acti-
vidad emprendedora y los rendimientos del trabajo, que tributan en Espana
con independencia del lugar de obtencion.

Ademas, bajo este régimen no resulta aplicable la declaracion informativa
sobre bienes y derechos situados en el extranjero y el contribuyente que-
dard sujeto por obligacién real en el Impuesto sobre el Patrimonio y en el
Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas.

Este régimen especial pueden aplicarlo aquellas personas fisicas que se
desplacen a Espana como consecuencia de un contrato de trabajo (excepto
para los deportistas profesionales) o por la adquisiciéon de la condicion de
administrador de una entidad en cuyo capital no participe o, en caso contra-
rio, cuando la participacion en la misma no determine la consideracion de
entidad vinculada, siempre que no obtenga rentas mediante un estableci-
miento permanente situado en Espana.

Ademas, con efectos desde 1 de enero de 2023 tras la entrada en vigor de
la Ley de Start-Ups*, se amplia el nUmero de supuestos de desplazamientos
susceptibles de acogimiento al régimen, pues ademas de los previstos hasta
ahora, resultara aplicable, cuando la actividad laboral, sin necesidad de estar
ordenada por el empleador, se preste a distancia, mediante el uso de medios
y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacion (entendiéndose
cumplida esta circunstancia cuando se cuente con visado para teletrabajo
de caracter internacional); adquiera la condicién de administrador, indepen-

4 Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de las empresas emergentes
(BOE n.° 306, de 22 de diciembre de 2022, pags. 179.017-179.060).
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dientemente de su participacion, salvo que lo sea de una entidad patrimonial
en la que participe directa o indirectamente en, al menos, un 25 por ciento;
se realice en Espana una actividad calificada de emprendedora; y, en el caso
de profesionales altamente cualificados, realicen en Espana una actividad
para empresas emergentes o lleven a cabo actividades de formacion, inves-
tigacién, desarrollo e innovacién, percibiendo por ello una remuneracién que
represente mas del 40 por ciento de la totalidad de los rendimientos de acti-
vidad econdmica o del trabajo.

También cabe destacar que el régimen se puede extender al conyuge y sus
hijos, menores de 25 anos o discapacitados, o en el supuesto de inexistencia
de vinculo matrimonial, el progenitor de estos, siempre que (i) se desplacen
a Espana antes de que finalice el primer periodo impositivo de aplicacién del
régimen, (ii) adquieran su residencia fiscal en Espana, (iii) no hayan residido
en Espana los Ultimos 5 afnos y no constituyan un establecimiento perma-
nente en Espana, y (iv) sus rentas sean inferiores a las del contribuyente que
ha propiciado la aplicacion del régimen.

4. Otros riesgos

Las personas que se engloban dentro de la silver economy también tienen
otros riesgos fiscales que se deben tener presentes, los cuales generan ries-
gos no tanto a las personas fisicas, si no principalmente a las empresas o
empleadores en general. Entre estos, conviene traer a colacién el riesgo de
que existe un establecimiento permanente, tanto en Espana como en otros
paises.

El establecimiento permanente es una figura tributaria de gran trascen-
dencia en el Derecho Internacional, ya que permite gravar determinadas
rentas en los paises donde se generan y que, de otra forma, no se habrian
gravado en el mismo.

La existencia de establecimiento permanente en un pais implica la obliga-
cion de cumplir con determinadas obligaciones formales y materiales. Entre
otras, y de forma general, destaca la obligatoriedad de obtener un NIF para
el establecimiento permanente, tributar por el IVA y el IS, presentando sus
correspondientes modelos, llevanza de la contabilidad ajustada a los criterios
del pais de destino, etc®.

En este sentido, la existencia de un establecimiento permanente de una
empresa espanola en otro Estado se entiende producida, principalmente,
cuando dicha compafhia espafnola cuenta con un lugar fijo de negocios en un

5 GOMAR GINER, V., y HERNANDEZ GUIJARRO, F., «Riesgos a considerar en la Fiscalidad inter-
nacional de las personas juridicas derivados del Covid-19», Revista Quincena Fiscal n.° 12,
2020, pags. 15-24.
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pais extranjero, cuando tiene un agente dependiente en un pais extranjero,
y, por ultimo, cuando realiza una obra o proyecto de construccion o insta-
lacidon en un pais extranjero con una duracién superior, por regla general,
a entre seis y doce meses, dependiendo de cada pais. Mismo caso aplica
para companias extranjeras que tienen un lugar fijo de negocios, un agente
dependiente o realizan una obra o proyecto de construccion o instalacién en
Espana.

Otro riesgo a tener presente es la residencia fiscal de las personas juridicas.
Los tratados de doble imposiciéon basados en versiones del modelo de conve-
nio de la OCDE previas a noviembre de 2017 fijan la «sede de direccion efec-
tivan como criterio a la hora de solucionar posibles conflictos de residencia.

En este sentido, la OCDE trae a colacién la posible probleméatica en mate-
ria de residencia fiscal de las personas juridicas que podria surgir en aquellos
casos en los que las decisiones clave de la empresa, adoptadas por los admi-
nistradores o directores, se adoptan en paises distintos a los de la residencia
fiscal de la persona juridicas®. Esto podria conllevar que la persona juridica
pierda la residencia fiscal en el pais donde la tenia, lo que podria provocar
graves consecuencias para la entidad.

5. Conclusion

La silver economy, en su vertiente internacional, debe tener presente la
existencia de determinadas implicaciones fiscales a la hora de tomar deci-
siones, ya que ello afecta directamente a su patrimonio y, por ende, a su
capacidad de gasto.

En este sentido, el primer elemento a tener en cuenta es la residencia fis-
cal, tanto en funcién de la normativa interna de un Estado como, en su caso,
de los Convenios de Doble Imposicién que existan entre dos Estados, ya que
la consideracion de residente fiscal determina la tributacién de las rentas
percibidas y del patrimonio existente.

Respecto a la tributacién, un residente fiscal en Espana tributa, en princi-
pio, por su rentas y patrimonio mundiales, si bien hay que revisar los Con-
venios de Doble Imposicién aplicables para poder concretar la tributacién
especifica. Un ejemplo de ello son las pensiones, cuya tributacion depende
de su origen y de los paises afectados.

Si bien, en el caso concreto de Espana, existe el régimen especial de impa-
triados. Este régimen permite que un residente fiscal en Espana tribute Uni-
camente por las rentas de origen espanol, tributando por las rentas mundia-
les Unicamente en relacién a los rendimientos de actividades econémicas

6 A este respecto, es interesante el trabajo: COVID-19: Impacto de las restricciones de movi-
lidad sobre las reglas de residencia fiscal, AEDAF, 2020.
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calificadas como una actividad emprendedora y los rendimientos del trabajo.
Ademas, tributan a unos tipos impositivos diferentes al régimen general.

Por ultimo, también cabe mencionar los riesgos que se pueden generar a
las empresas, ya que la presencia de la misma en un Estado diferente puede
provocar la existencia de un establecimiento permanente en el otro Estado,
con las implicaciones que de ello se derivan, e incluso puede llegar a afectar
a la residencia fiscal de la persona juridica.

6. Bibliografia

ALARCON GARCIA, E., Teoria y Practica del Modelo 720, CISS, Madrid, 2022.

ALonso GonzALEz, L. M., La impugnacion del modelo 720 (tras el Dictamen
de la Comision Europea), Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A., 2019.

COVID-19: Impacto de las restricciones de movilidad sobre las reglas de re-
sidencia fiscal, AEDAF, 2020.

GoMmAR GINER, V., y HERNANDEZ GUIJARRO, F., «Riesgos a considerar en
la Fiscalidad internacional de las personas juridicas derivados del Co-
vid-19», Revista Quincena Fiscal n.° 12, 2020, pags. 15-24.

EUROPEAN ComMISSION, The Silver Economy — Final report, Luxembourg,
Publications Office of the European Union, 2018, pag. 6, ISBN 978-92-
79-76911-5, doi:10.2759/640936.

Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de las
empresas emergentes (BOE n.° 306, de 22 de diciembre de 2022,
pags. 179.017-179.060).

162



7

REFUGIO EN PERSONAS DE LA
TERCERA EDAD EN MEXICO

Juana SANCHEZ RAmos
Profesor-investigador, Division de Ciencias Sociales y
Humanidades Universidad Juarez Autonoma de Tabasco
Juany10_2@hotmail.com
ORCID: 0000-0002-7942-9074

Sumario: 1. Persona migrante, refugiada y asilada. Acercamiento concep-
tual. 1.1. Migrante. 1.2. Refugiado. 1.3. Asilado. 1.4. Diferencias. 2. Refugio y
personas adultas mayores. 3. Condicion de refugiado en México. 3.1. Inclusion.
3.2. Cesacidn. 3.3. Revocacion. 3.4. Cancelacion. 4. Derechos humanos de las
personas refugiadas. 5. Consideraciones finales. 6. Bibliografia.

1. Persona migrante, refugiada y asilada.
Acercamiento conceptual

En el vasto tema de migracion, existen conceptos que es necesario com-
prender para conocer sus alcances y diferencias. Bajo esta tesitura, en el pre-
sente apartado se analizan los conceptos de migrante o persona migrante,
el de asilado o persona asilada y el de refugiado o persona refugiada. Cabe
mencionar que tanto las personas migrantes como las personas asiladas y
las personas refugiadas abandonan o emigran de sus paises de origen, sin
embargo, el contexto y las causas de ello son diferentes en cada uno de estos
grupos, tal como se especifica en los renglones siguientes.

1.1. Migrante

De acuerdo con la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM),
el término migrante puede ser aplicado en aquellos casos en los cuales la
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decision de migrar ha sido tomada de manera libre, por la busqueda de con-
veniencia personal y sin la existencia de factores externos que obliguen a
tomar tal decisién. Siendo asi, este término puede aplicarse a las personas
que se desplazan de un pais a otro con el objetivo de mejorar sus condiciones
laborales, econémicas y sociales'.

En similitud de ideas, puede denominarse migrante a toda aquella persona
que sale de su pais de origen con la intencién de trasladarse a otro pais que
ha considerado como destino, por un periodo de tiempo considerable? ya sea
por un tiempo determinado o indeterminado. En esta definicidn, a diferencia
de la anterior, no se enumeran las posibles causas que puedan originar el
fenbmeno migratorio.

En relacién con lo anterior, cabe puntualizar que «todo traslado es una
emigracion con respecto a la zona de origen y una inmigracién con respecto
a la zona de destino»®. De acuerdo con esto, una persona migrante juega los
roles de emigrante y de inmigrante. El primero de estos cuando abandona su
pais de origen y el segundo cuando llega a su pais de destino.

1.2. Refugiado

La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, primer instrumento
juridico surgido con la intencién de reconocer los derechos de este grupo,
define como refugiado a toda persona que

«debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religién,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se
encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temo-
res, No quiera acogerse a la proteccion de tal pais o que, careciendo de nacionali-
dad y halldndose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde
antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no
quiera regresar a él»%.

Esta definicion establece tres condiciones que debe cumplir la persona
que pretende ser considerado como refugiado:

— temor fundamentado de ser perseguido;

1 Véase Organizacion Internacional para las Migraciones, «Glosario sobre migracion», Dere-
cho Internacional sobre Migracién, Ginebra, num. 79, 2006, pag. 41.

2 Al respecto, véase Etelvina GuzmAN CASTELO, Definiciones y conceptos sobre la migracion,
http://catarina.udlap.mx/u_dI_a/tales/documentos/Iri/guzman_c_e/capitulo1.pdf, pag. 8.

3 Naciones Unidas. Departamento de Asuntos Econdomicos y Sociales, Manuales sobre
meétodos de calculo de la poblacion. Manual VI. Métodos de medicion de la migracion
interna, Nueva York, Naciones Unidas, 1972, pag. 3.

4 Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, articulo 1.
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— encontrarse fuera del pais del que sea nacional; y

— no pueda o no desee, debido a dichos temores, acogerse a la protec-
ciéon de su pais.

Los motivos de persecucion enunciados anteriormente pueden conside-
rarse limitados dado que no incluyen situaciones de violencia derivadas de
guerrillas, de invasiones u ocupaciones extranjeras y de las amenazas y agre-
siones de grupos criminales. Por ejemplo, en la frontera sur de México, la
violencia y la inseguridad derivadas de la actividad de grupos delictivos son
una de las causas principales por las que las personas abandonan sus paises
de origen y buscan refugio en uno alterno.

Sobre el mismo término se ha determinado que refugiado es toda persona
que

«a causa de una agresion exterior, una ocupacién o una dominacion extranjera,
o de acontecimientos que perturben gravemente el orden publico en una parte o
en la totalidad de su pais de origen, o del pais de su nacionalidad, esta obligada a
abandonar su residencia habitual para buscar refugio en otro lugar fuera de su pais
de origen o del pais de su nacionalidad»®.

Si se compara con la definicién contenida en la Convencién sobre el Esta-
tuto de los Refugiados, este concepto tiene un mayor alcance al incluir cau-
sas mas cercanas a la realidad politica y social que se vive.

Por su parte, en el &mbito americano se reconoce como refugiado a las
personas que han abandonado sus paises

«porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia
generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de
los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente
el orden publico»®.

Este concepto aporta un elemento de trascendencia, a las definiciones ya
citadas, el hecho de considerar la violacion de los derechos humanos como
una causa justificada para que las personas puedan adquirir el estatus de
refugiados. En el &mbito nacional’ la definicién de refugiado coincide con lo
expuesto en los instrumentos de alcance universal y regional citados.

5 Convencidn de la OUA por la que se regulan los aspectos especificos de problemas de los
refugiados en Africa, articulo 1.2.

Declaracién de Cartagena sobre Refugiados, conclusién tercera.

Sobre este particular, véase Ley sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo
Politico, México, 2011, articulo 13.
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1.3. Asilado

Existe un debate en torno al término de persona asilada y vinculado con
esto, han surgido dos corrientes: una que establece que el término asilo y
refugio hacen referencia a lo mismo y otra que sostiene que ambos concep-
tos son diferentes y que deben de ser entendidos de forma independiente.
En las lineas siguientes se realiza una breve referencia de ambas posturas,
para poder posteriormente determinar la corriente asumida, para efectos del
presente capitulo.

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (en ade-
lante ACNUR), no reconoce diferencia estructural entre ambos términos al
determinar que un solicitante de asilo es «quien solicita el reconocimiento
de la condicion de refugiado y cuya solicitud todavia no ha sido evaluada en
forma definitiva»®. De acuerdo con esto, se puede inferir que la figura de asi-
lado no existe para este organismo, pues la persona seria solicitante de asilo
en lo que encuentra respuesta su solicitud y, una vez aceptada esta, pasa a
tener la categoria de refugiado.

El razonamiento anterior coincide con la definicion que se brinda de per-
sona solicitante de asilo como

«aquella persona que ha presentado una solicitud en la que afirma que él o ella
es un/a refugiado/a, y se halla a la espera de que se tome una decisidon sobre su
solicitud. El término no entrana presuncion alguna; simplemente describe el hecho
de que alguien ha presentado la solicitud. Algunos solicitantes de asilo seran con-
siderados refugiados y otros no»®.

Esta definicion, asume los términos asilo y refugio como parte de un
mismo proceso, al establecer que desde el trdmite de la solicitud de asilo, la
persona se reconoce como refugiada en espera de su reconocimiento.

En el mismo orden de ideas, se ha reconocido que la persona asilada es
aquella que disfruta del asilo que le otorgue algun Estado, en tanto, que el
término refugio se refiere al hecho que las personas cumplan con los requi-
sitos enunciados en la definicién de refugiado reconocida por el Derecho
internacional’. Es decir, una vez reconocida la condicion de refugiado, se
procede a conceder el asilo a los solicitantes, de esta manera, la condiciéon de
la persona equivaldria al estatus de refugiado y el asilo es el bien o el derecho
al que se accede gracias a dicho estatus.

ACNUR, «Solicitantes de asilo», http://www.acnur.org/a-quien-ayuda/solicitantes-de-asilo/

ACNUR, La proteccion de los refugiados y el papel de la ACNUR, ACNUR/UNHCR, Madrid,
2012, pag. 10.

10  Véase Cristina J. GORTAZAR ROTAECHE, Derecho de asilo y no rechazo del refugiado, Madrid,
Dykinson, 1997, pag. 81.
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En el sistema regional interamericano y el derecho interno del Estado mexi-
cano, el concepto de asilado se concibe en sentido diferente al propuesto por
el sistema universal de las Naciones Unidas'. En México se reconoce como
asilado'? al «extranjero que encuentre en peligro su vida, su libertad o seguridad
por ideas o actividades politicas directamente relacionadas con su perfil publico,
y carezca de la proteccion de su pais»'s. Esta definicion se refiere al asilado
politico, persona cuyo motivo de persecucién o amenaza se fundamenta en su
ideologia politica y en la realizacion de actos derivadas de la misma.

La doctrina juridica y legislacion fuera de América Latina, considera que la
confusion terminologica acerca de si los términos de asilado y refugiado son
equivalentes o diferentes, va mucho mas alld de criterios semanticos. Hay
quienes consideran' que el uso impreciso de tales conceptos puede generar

11 En este sentido, cabe mencionar que existe una excepcion en la denominada Declaracion
de Tlatelolco promulgada en México, donde se determina que los términos asilo y refugio
son sinbnimos, este instrumento establece que después de abordarse la utilizacién de
los términos asilo y refugio en América Latina, se concluye que ambos son sinénimos,
debido a que extienden la proteccion a extranjeros que asi lo ameriten. De esta forma se
reconoce al asilo como la instituciéon que permite que los Estados protejan a las victimas
de persecucion, independientemente de cual sea el procedimiento por el que se formalice
la mencionada proteccion, asi sea el régimen de refugiados segun la Convencién sobre el
Estatuto de los Refugiados, de 1951; el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, de
1967 o, el de asilados segun los Convenios Interamericanos relativos a la materia. Véase
Declaracién de Tlatelolco sobre Acciones Practicas en el Derecho de los Refugiados en
América Latina y el Caribe, 1999, considerando 6.

12 Dentro de este concepto se reconocen dos categorias de asilado: 1) asilado territorial y 2)
asilado diplomético y ambos pueden ser nombrados bajo la denominacion de asilado o
asilado politico. El asilado territorial es toda persona que siendo perseguida por cuestiones
de indole politica logra ingresar al territorio de un pais asilante. El asilado diplomético es la
persona que siendo perseguida por cuestiones de indole politica logra escapar de toda per-
secucion y obtener asilo en la sede de una embajada extranjera, en un barco, o en un campo
o aeronave militar, igualmente extranjeros. Al respecto, Jeslis RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, ,
«Situacion juridica de los asilados y refugiados centroamericanos en México», Estudios en
homenaje al Doctor Héctor Fix Zamudio. En sus treinta arios como investigador de ciencias
Juridicas, t. . Derecho comparado, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
1988, pag. 1215 y Tratado sobre Asilo y Refugio Politico de Montevideo, de 1939, articulo 2.

13 Ley sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo Politico, México, 2011.

14 Véase Lacario JIMENEZ LAMBIS, «Asilo y refugio en América Latina: ;Avances o retroce-
sos?», en Saber, Ciencia y Libertad, Cartagena, vol. 8, nim.1, enero-junio de 2013, pag.
67; César Walter SAN JUAN, «El asilo y la proteccion internacional de los refugiados en
América Latina: andlisis critico del dualismo ‘asilo-refugio’ a la luz del Derecho internacio-
nal de los derechos humanos», en Leonardo FRANCO (coord.), £/ asilo y la proteccion inter-
nacional de los refugiados en América Latina: Andlisis critico del dualismo ‘asilo-refugio’ a
la luz del derecho internacional de los derechos humanos, San José, Universidad Nacional
de Lanus, ACNUR, IIDH, 2004, pags. 23-75; y Jaime EsPoNDA FERNANDEZ, «La tradicion
latinoamericana de asilo y la proteccién internacional de los refugiados», en Franco, Leo-
nardo (coord.), £/ asilo y la proteccion internacional de los refugiados en América Latina:
Analisis critico del dualismo ‘asilo-refugio’ a la luz del derecho internacional de los derechos
humanos, San José, Universidad Nacional de Lanus, ACNUR, IIDH, 2004, pags. 79-125.
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su pérdida y con ello el surgimiento de interpretaciones restrictivas que difi-
culten el acceso a un proceso administrativo.

Lo expuesto anteriormente, tiene como finalidad mostrar, de manera
somera, la diferencia que existe entre el derecho regional de América Latina
y el sistema de las Naciones Unidas en cuanto a la definicion de las personas
refugiadas o asiladas y mostrar la postura del Estado mexicano con relaciéon
al tema, postura que se ve reflejada incluso en la Ley sobre Refugiados, Pro-
teccion Complementaria y Asilo Politico'.

En la presente investigacion, se asume que los términos asilado y refugiado,
no son lo mismo, sino que hacen referencia a dos grupos diferentes de perso-
nas, en busqueda de proteccién ambas, pero con criterios de persecucion dis-
tintos. No podria ser de otra forma, puesto que en el derecho interno mexicano
asi se asume, sin que esto signifique desconocer los avances que a nivel uni-
versal ha habido tanto en la doctrina como en la legisgrafia referente al tema.

1.4. Diferencias

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas'® reconoce que, a diferencia
de las personas migrantes, las personas refugiadas no eligen abandonar su
pais de manera voluntaria, sino que se ven obligadas a hacerlo. En relacién a
las causas por las que abandonan su pais de origen, sostiene que los migran-
tes, en la mayoria de los casos, emigran por razones econémicas y con la
intencién de mejorar sus condiciones de vida y los refugiados realizan su
éxodo con la finalidad de salvaguardar sus vidas y/o las de sus familias, no
obstante, determina que la diferencia fundamental estriba en que mientras
los migrantes pueden continuar disfrutando de la proteccién de su pais de
origen, los refugiados, en su mayoria, carecen de garantias o derechos.

De esta manera, la diferencia entre una persona asilada y una persona
refugiada estriba en un solo aspecto'’, siendo este el motivo de la persecu-
ciéon y, por ende, de la solicitud de proteccion. Mientras el asilado o asilado
politico, conforme al derecho mexicano, es perseguido exclusivamente por
causas o delitos politicos'®, el refugiado es acosado por motivos de diferente
naturaleza: raciales, sociales, religiosos o por negarse a pertenecer a grupos

15 Ley sobre Refugiados, Proteccién Complementaria y Asilo Politico, 2011, articulo 2, frac-
ciones I, Il, VIII, XI'y Xll, y articulo 13.

16 ACNUR, «Proteccion de los refugiados», Guia sobre el derecho internacional de los refu-
giados. Practica para Parlamentarios, Ginebra, ACNUR, Unién Interparlamentaria, nim. 2,
2001, pag. 41.

17 Al respecto, Jesis RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, op. cit., pag. 1220.

18 En este sentido, véase Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 22.7 y
Fernando ARLETTAZ, «Naturaleza y alcance del asilo en el sistema interamericano de dere-
chos humanos», en Revista lus et Praxis, Talca, aho 22, nim. 1, 2016, pags. 195-196.
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delictivos, lo cual genera una violacién constante de sus derechos. En esta
I6gica, en México, el refugiado puede amparar su peticidon de proteccién en
un temor fundado, pero el asilado debe aportar elementos de prueba de su
persecucion.

Las caracteristicas que distinguen cada uno de los grupos descritos se
comparan en la siguiente tabla con la finalidad de identificar las diferencias
entre cada uno de ellos y facilitar la identificacion del estatus de las personas
que eligen al pais ya sea como lugar de transito o de destino.

MIGRANTE REFUGIADO ASILADO

— Abandona su pais de
manera obligatoria.

- Abandona su pais de - Emigra para salva- — Abandona su pais de

forma voluntaria.

— Emigra por razo-
nes econémicas.

— No sufre persecucion
en su pais de origen.
— Pueden continuar disfru-

tando de la proteccién
de su pais de origen.

guardar su vida.

— Motivos de persecucion:
raza, religion, violencia
generalizada, violacion
masiva de sus derechos
humanos, entre otros.

— Sus derechos no son prote-
gidos en su pais de origen.

manera obligatoria.

Emigra para pro-
teger su vida.

Motivos de persecucion:
causas o delitos politicos.

No se le reconocen
sus derechos.

Perseguido por el Estado.

— Perseguidos por grupos
de diferente naturaleza.

Tabla elaborada por el autor.

2. Refugio y personas adultas mayores

Dentro del fenbmeno migratorio se ha estudiado de manera recurrente el
desplazamiento de mujeres o de ninos y adolescentes, sin embargo, con el
grupo de adultos mayores no ha sucedido asi, esto tal vez se deba a que las
personas clasificados por su rango de edad dentro de este grupo son mas
renuentes a dejar su lugar de origen o residencia. Por el término adulto mayor
o de la tercera edad, segun la legislacion y doctrina, puede entenderse a todo
individuo que cuenta con mas de 60 o 65 afnos de edad, independientemente
de que no exista un momento preciso para determinar el grado de vejez en
estas personas.

El arraigo hacia los lugares y el valor que le otorgan al entorno que los
vio crecer puede ser la principal causa para que las personas con un rango
mayor a 60 o 65 anos no migre, no obstante, en las condiciones actuales de
inseguridad y de situaciones econdmicas precarias, se ha empezado a regis-
trar un mayor niumero de personas adultas mayores que migran y que solici-
tan, incluso, la protecciéon de ciertos estado a través de la figura del refugio
sin que esto evite que se enfrentes a riesgos o discriminacioén.
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De acuerdo con datos proporcionados por la ACNUR?', a nivel global
los adultos mayores refugiados representan aproximadamente el 4 % de la
poblacién de interés de este organismo y para el ano 2050 se prevé que serdn
mas las personas que tendran méas de 60 anos que las personas menores de
12. Esto refleja un fendmeno generalizado de envejecimiento de la poblacion.

La Organizacion de las Naciones Unidas considera que alguien mayor de 60
anos de edad debe ser considerada una persona adulta mayor, pero cada cultura
utiliza otros referentes para definir el grado de vejez tales como el papel en la
familia (abuelos), la apariencia fisica y la salud. En este contexto, resulta rele-
vante el dato que establece que las personas refugiadas envejecen mas rapido
que las personas que se desarrollan en contextos normales de asentamiento,
relacionando esta situacién con los efectos psicologicos y psicosociales de las
experiencias traumaticas sufridas, asi como la mala alimentacion y las enfer-
medades. A raiz de esto, se ha advertido que es necesario tomar interés en el
binomio refugio-tercera edad, dado los retos que este representa?.

Las causas por las que migran las personas adultas mayores son diversas,
entre estas se han reconocido de manera especifica los factores familiares, de
salud, personales, sociopoliticos y econémicos, asi como de retorno?'. Si se con-
sidera que en el caso del estatus de refugiado se necesita que el solicitante esté
en peligro o tenga temor fundado de que su integridad corre peligro, la causa
que justificaria la solicitud de asilo seria la de los factores sociopoliticos y econé-
micos, pues de estos derivan condiciones de inseguridad social, mismas que se
conjugan con la falta de oportunidades laborales y econémicas y condiciones de
fragilidad como morbilidad, discapacidad y falta de redes de apoyo.

Después de la revisién exhaustiva de sitios oficiales vinculados con el tema
no se encontré alguna base de datos que de cuenta de la cantidad de perso-
nas adultas mayores que se desplazan en calidad de migrantes en México.
En cuanto al tema del refugio, la Comisién Mexicana de Ayuda a Refugiados
(COMAR) registra que en el ano 2018 un total de 252 personas mayores de
60 anos se encontraban en espera de respuesta de solicitud de asilo? y que
la mayoria de estos solicitantes eran ciudadanos venezolanos. El procedi-
miento para que las personas adultas mayores puedan obtener el refugio en
el Estado mexicano se describe en el siguiente apartado.

19  ACNUR, Personas mayores, https://www.acnur.org/mx/que-hacemos/como-trabajamos/
protegiendo-las-personas/personas-mayores

20  Véase ACNUR, £/ trabajo con adultos mayores durante el desplazamiento forzado, ACNUR,
Ginebra, 2013, péag. 3.

21 INAPAM, Migracion y vejeces: ;Por qué migran las personas mayores, 2021, https://www.
gob.mx/inapam/articulos/migracion-y-vejeces-por-que-migran-las-personas-mayores?id
iom=es

22 Secretaria de Gobernacion, Subsecretaria de Poblacion, Migracion y Asuntos Religiosos,
Unidad de Politica Migratoria y Comisién Mexicana de Ayuda a Refugiados, Boletin Esta-
distico de Solicitantes de Refugio en México, 2018, pag.10.
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3. Condicion de refugiado en México

El reconocimiento de la condicion de refugiado para personas de la ter-
cera edad no parte de un protocolo especializado sino que se rige por lo
establecido en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados y en la Ley
sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo Politico. Al ser asi, una
persona adulta mayor se puede considerar refugiado cuando convergen en
él las tres condiciones que integran la definicién proporcionada por la citada
Convencion y no hasta que el Estado elegido como destino le formaliza esta
condicion.

El criterio que hace alusién a fundados temores de la persona que opta por
el refugio debe ser evaluado de acuerdo con las circunstancias concretas de
quien solicita el refugio y con la informacién oficial que se tiene del pais de
origen, debiéndose realizar tal evaluacion de la manera mas objetiva? y sin
perder de vista la proteccion y dignidad del solicitante de refugio.

3.1. Inclusion

La Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados permite determinar que
una persona es un refugiado

«tan pronto como reune los requisitos enunciados en la definicién, lo que nece-
sariamente ocurre antes de que se determine formalmente su condicion de refu-
giado. Asi pues, el reconocimiento de la condicién de refugiado de una persona no
tiene caracter constitutivo, sino declarativo. No adquiere la condicién de refugiado
en virtud del reconocimiento, sino que se le reconoce tal condicién por el hecho
de ser refugiado»?*.

En este tenor, la persona puede considerarse refugiada desde el momento
en que parte de su pais de origen y su emigracion contempla los tres ele-
mentos de la definicién reconocida por el ACNUR. Lo que sucede posterior
a esto, es solo el reconocimiento o negacién formal del estatus de refugiado
por parte del Estado electo como destino, sin que esto signifique que una
persona que cumpla los requisitos y el Estado le niegue el reconocimiento,
ipso facto deje de ser refugiado.

23  En similitud de ideas véase JesUs RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, op. cit., pag. 1213.

24 ACNUR, Manual de procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado
en virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de Refugiados,
Ginebra, 1979, capitulo |, parrafo 28; ACNUR, Testimonio de experto del ACNUR ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Audiencia oral en el Caso Pacheco Tineo vs.
Bolivia, Caso 12.474, 18-21 Marzo, 2013, pag. 3, parrafo 5 y ACNUR, «Buena practica.
Caracter declarativo de la condicién de refugiado», www.acnur.org/t3/fileadmin/Docu-
mentos/Proteccion/Buenas_Practicas/9280.pdf
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Para poder determinar la condicién de refugiado, los Estados deben reali-
zar un proceso el cual deberd cumplir dos etapas:?®

— Primeramente, comprobar los hechos de cada caso; y

— Seguidamente, aplicar las definiciones de la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados y del Protocolo sobre el Estatuto de los
Refugiados a los hechos comprobados.

De acuerdo con el Tratado sobre Asilo y Refugio Politico de Montevideo,
un Estado puede conceder refugio o asilo a una persona indistintamente de
su nacionalidad y sin perjuicio de los derechos y de las obligaciones de pro-
teccidn que incumben al Estado de origen, sin embargo, el hecho de que un
Estado acepte o acuerde el refugio, no lo compromete a admitir de manera
indefinida en su territorio a los refugiados?®. Como se viene explicando, esta
generalidad es aplicable a las personas adultas mayores.

La decision de otorgar la condicién formal de refugiado corresponde a
cada uno de los Estados Parte en la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados, por lo tanto, el Estado mexicano, el cual ha suscrito dicha Con-
vencion?’, es autbnomo en la decisiéon de formalizar o no la condicion de
refugiado. Para alcanzar el estatus de persona refugiada, las personas inte-
resadas tienen que cumplir con lo establecido en la Ley sobre Refugiados,
Proteccion Complementaria y Asilo Politico.

En México la condicion de refugiado se le reconoce a todo extranjero que
se encuentre en territorio nacional bajo los siguientes supuestos:

1. Que debido a fundados temores de ser perseguido por motivos de
raza, religion, nacionalidad, género, pertenencia a determinado grupo
social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su naciona-
lidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la
proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose,
a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes
tuviera residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no
quiera regresar a él;

2. Que ha huido de su pais de origen, porque su vida, sequridad o libertad
han sido amenazadas por violencia generalizada, agresion extranjera,

25  ACNUR, Manual de procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado...
cit., capitulo |, parrafo 29.

26  Véase Tratado sobre Asilo y Refugio Politico de Montevideo, de 1939, articulo 11.

27 El Estado mexicano se adhirié a dicha Convencidn, casi 50 anos después de su adopcion,
concretamente el 7 de junio de 2000. Asi también ha reconocido otros instrumentos vin-
culados, como la Convencion sobre el Estatuto de los Apétridas y el Protocolo sobre el
Estatuto de los Refugiados, a los cuales se adhirid, de igual manera que a la Convencion,
el 7 de junio de 2000. Estos tres instrumentos fueron promulgados en el Diario Oficial de
la Federacion el 25 de agosto de 2000.
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conflictos internos, violacion masiva de los derechos humanos u otras
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico, y

3. Que debido a circunstancias que hayan surgido en su pais de origen o
como resulftado de actividades realizadas, durante su estancia en terri-
torio nacional, tenga fundados temores de ser persequido por moti-
vos de raza, religion, nacionalidad, género, pertenencia a determinado
grupo social u opiniones politicas, o su vida, sequridad o libertad pudie-
ran ser amenazadas por violencia generalizada, agresion extranjera,
conflictos internos, violacion masiva de los derechos humanos u otras
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico.

Para poder ser reconocido como refugiado, el extranjero interesado deberéa
presentar por escrito su solicitud ante la Secretaria dentro del término de 30
dias habiles contados a partir del dia habil siguiente al que haya ingresado
al pais. En caso de que al solicitante no le sea posible presentar la solicitud
por escrito, la presentara verbalmente. Si el extranjero no tiene posibilidad de
comunicarse verbalmente, se tomaran las medidas necesarias para asentar
en el acta correspondiente las manifestaciones del solicitante.

El procedimiento para el reconocimiento de la condicién de refugiado serd
gratuito y el solicitante tendra derecho a recibir informacién clara, oportuna
y gratuita sobre el procedimiento de reconocimiento y sobre los derechos
inherentes al mismo. En ninglln momento las ninas, ninos o adolescentes
solicitantes, independientemente de que viajen o no en compania de una
persona adulta, seradn privados de la libertad en estaciones migratorias o
lugares habilitados.

La Secretaria de gobernacion debe expedir a cada solicitante y a sus
dependientes una constancia de trdmite respecto de la solicitud de reconoci-
miento. El solicitante debera aportar sus datos de identificacién completos y
veridicos, los motivos en los cuales basa su solicitud, asi como todos los ele-
mentos de los que disponga. En la substanciacién del procedimiento, espe-
cialmente durante el desarrollo de las entrevistas, en caso de ser necesario se
contara con el apoyo de un traductor o intérprete y de los especialistas que
se requieran para facilitar la comunicacioén con el solicitante, mismos que en
todo momento deberadn de preservar la confidencialidad de la informacion.

La Secretaria analizara y evaluara las solicitudes de reconocimiento de
la condicion de refugiado y debera emitir, en cada caso, resolucion escrita,
fundada y motivada, dentro de los 45 dias habiles contados a partir del dia
siguiente a la presentacién de la solicitud. Dicha resolucién debera ser notifi-
cada por escrito al solicitante.

En los casos de reconocimiento de la condicién de refugiado, la Secreta-
ria de gobernacion expedird el documento migratorio correspondiente que
acredite su situacion migratoria regular en el pais. Si la resolucién fuese en
sentido negativo, el extranjero podra interponer recurso de revisidon dentro de
los 15 dias habiles contados a partir de la notificacion respectiva, de confor-
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midad con lo establecido en el reglamento; de igual forma el extranjero podra
interponer los medios de defensa que estime pertinentes, de conformidad
con las disposiciones aplicables.

No sera reconocida la condicion de refugiado al extranjero respecto del
cual, una vez analizada su solicitud, existan motivos fundados para conside-
rar que se encuentra en alguno de los supuestos siguientes:

1. Que ha cometido un delito contra la paz, el crimen de genocidio, cri-
menes de lesa humanidad o crimenes de guerra, de los definidos en
los instrumentos internacionales ratificados por el Estado Mexicano;

2. Que ha cometido fuera del territorio nacional un delito calificado
como grave, antes de su internacién al mismo, o

3. Que ha cometido actos contrarios a las finalidades y a los principios
de las Naciones Unidas. En el supuesto de la fracciéon Il se deberéd
atender la naturaleza del delito y que el mismo sea punible conforme
a la legislacion nacional y a la del pais de origen o del pais donde se
hubiese cometido.

El ACNUR, de manera excepcional, puede determinar si una persona debe
o no tener el estatus de refugiado?®, pero esta practica solo puede efectuarse
en aquellos Estados que no han firmado ningln instrumento internacional en
materia de refugio y en el cual, aunado a esto, las autoridades soliciten que
el citado 6rgano de las Naciones Unidas realice tal labor de reconocimiento
0, bien, en aquellos en los cuales la determinacion del ACNUR sea indispen-
sable para la proteccién y asistencia de las personas solicitantes de refugio.

3.2. Cesacion

Una vez obtenido el reconocimiento formal de refugio, las personas refu-
giadas pueden continuar con ese estatus, salvo que se presenten circunstan-
cias que permitan al Estado que concedié la condiciéon de refugiado cesar
dicho reconocimiento. En el caso del Estado mexicano, los casos por los que
se puede presentar esta situacion se enuncian a continuacién?. El gobierno
mexicano a través de la Secretaria de Gobernacion podra cesar el reconoci-
miento a todo aquel refugiado que:

1. se ha acogido de manera voluntaria a la proteccién del pais del cual
es originario;

2. al perder su nacionalidad, la recobra voluntariamente;

28  Eneste sentido, véase ACNUR, Testimonio de experto del ACNUR ante la Corte..., cit., pag.
3, parrafo 7; y ACNUR, «;Quién es un refugiado? Guia de preguntas», http://www.acnur.
org/a-quien-ayuda/refugiados/quien-es-un-refugiado/

29 Véase Ley sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo Politico, México, 2011,
articulo 33 y Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, articulo 1, seccién C.

174



7. REFUGIO EN PERSONAS DE LA TERCERA EDAD EN MEXICO

3. al adquirir una nueva nacionalidad, disfruta de la proteccion que le
proporciona su nuevo pais;

4. se establece nuevamente y de manera voluntaria en el pais que habia
abandonado o del que habia permanecido fuera;

5. no puede negarse a acoger la proteccion de su Estado de origen,
al haber desaparecido las circunstancias que lo habian motivado a
abandonarlo y a través de las cuales obtuvo el reconocimiento como
refugiado; o

6. no contando con nacionalidad puede retornar al pais donde tenia su
residencia habitual, al haber desaparecido las circunstancias en vir-
tud de las cuales le fue otorgada la condicion de refugiado.

En los supuestos V y VI, el refugiado podra detener el cese de su reconoci-
miento siempre y cuando esté en condiciones de invocar razones graves, que
deberan derivarse de la persecucion por la que abandoné su pais original-
mente, o bien cuando aun mantenga un fundado temor de persecucién que
pueda poner en riesgo su seguridad, su libertad e inclusive su vida, ademas
de invocar que el peligro aun persiste debera proporcionar evidencias de ello.

3.3. Revocacion

En el Estado mexicano se encuentra regulada la revocacién de la condicion
de refugiado®, lo cual no sucede en el &mbito universal donde dicha figura no
se estipula. Siendo asi, la Secretaria de Gobernacién podra revocar el reco-
nocimiento de la condicién de refugiado cuando, posterior a ser reconocida
formalmente como refugiada, una persona realice las siguientes conductas:

1. Cometer o haber cometido un delito contra la paz, genocidio, crime-
nes de lesa humanidad o crimenes de guerra, que se encuentren defi-
nidos en los instrumentos internacionales ratificados por México;

2. realizar o haber realizado actos contrarios a las finalidades y princi-
pios de las Naciones Unidas, y

3. haber cometido antes de su internacién al pais un delito que sea puni-
ble en la legislaciéon nacional, asi como también en la del pais de ori-
gen o aquel donde se hubiere efectuado el delito.

3.4. Cancelacion

La Ley sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo Politico,
determina que el reconocimiento de la condiciéon de refugiado podré ser can-

30 Véase Ley sobre Refugiados, Proteccién Complementaria y Asilo Politico, articulos 34 y 27.
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celado cuando la Secretaria de Gobernacion cuente con pruebas fehacientes
que comprueben que el solicitante de refugio oculté o falseé informacion o
hechos declarados sobre los cuales sustento su solicitud, y se demuestre
que, de haber tenido conocimiento en tiempo y forma de estos, no le hubiera
sido concedido el estatus de refugiado®'.

La citada Ley difiere, en este sentido, con lo reconocido en el sistema uni-
versal de proteccion de refugiados, donde se determina que las disposicio-
nes de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados no seran aplicables
solo a aquella persona respecto a la cual existan motivos fundados relacio-
nados con los siguientes supuestos:

a) que ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un
delito contra la humanidad, de los definidos en los instrumentos inter-
nacionales elaborados para adoptar disposiciones respecto de tales
delitos;

b) que ha cometido un grave delito comun, fuera del pais de refugio,
antes de ser admitida en él como refugiada;

c) que se ha hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y a los
principios de las Naciones Unidas®.

Puede notarse, que estos supuestos coinciden con los reconocidos por la
Ley sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo Politico para invo-
car la revocacion, figura que no estd contemplada en el sistema universal,
como ya se menciond. De lo anterior, es posible determinar que la condicién
de refugiado puede ser otorgada solo de manera temporal, pues al desapare-
cer los elementos contenidos en la definicién de refugiado, desaparece con
ellos también la proteccion otorgada por el Estado escogido como destino y
se insta a las personas al retorno a su pais de origen.

4. Derechos humanos de las personas refugiadas

La premisa los derechos humanos son para todos, se ha convertido en
una verdad aceptada universalmente, al menos en el plano ideoldgico, sin
embargo, en la practica aun falta mucho para que sea una realidad. Las prac-
ticas discriminatorias, y, por ende, violatoria de tales derechos, estan presen-
tes mas de lo que institucionalmente se reconoce. Por otra parte, la violacion
masiva de derechos humanos es uno de los motivos por los que las personas
deciden abandonar su pais de origen, decidiendo migrar a otro con la finali-
dad de que sus derechos sean respetados, en este contexto cabe plantearse
la pregunta ;Qué derechos humanos que deben reconocerse a la persona
refugiada?

31 Ibidem, articulo 35.

32  Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, articulo 1, seccion F.
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La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, determina que
en territorio mexicano

«todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Cons-
titucién y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podré restringirse ni sus-
penderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece»®.

De esta manera, las personas refugiadas en México deben contar con los
mismos derechos que las nacionales, salvo ciertas excepciones en materia poli-
tica®. El primer articulo constitucional es claro al no establecer ninguna excep-
cidén para el goce de tales derechos, entonces, las personas refugiadas pueden
contar con todos los derechos humanos reconocidos en la Carta Magna.

La Constitucién Politica antes mencionada, de igual manera determina la
prohibicién de

«toda discriminaciéon motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad,
las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la religién, las
opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas»®.

Lo establecido amplia el reconocimiento de los derechos humanos a toda
persona, sin que se permita discriminar a alguien por su origen étnico o
edad, lo cual es aplicable de manera directa a las personas refugiadas adul-
tas mayores. Tal vez a este articulo deberia anadirsele que la condicién juri-
dica de las personas tampoco debe ser objeto de discriminacién.

En el tema de los refugiados hay que tener presente que estas personas se
vieron obligadas a abandonar su pais, su hogar y sus propiedades y que esta
decision fue tomada, en muchos casos, para evitar el peligro y detener las
graves violaciones a sus derechos. En este contexto, lo menos que se puede
hacer es repetir la historia y negarles nuevamente los derechos que no les
han sido garantizados en su pais de origen.

33  Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 1, parrafo primero.

34  Existen ciertos derechos fundamentales que son concedidos exclusivamente a los ciu-
dadanos mexicanos, estos derechos son en general de caracter politico y dentro de ellos
se pueden citar el derecho de peticién en materia politica; el derecho de reunirse pacifi-
camente para tomar parte en los asuntos politicos; el derecho al voto, tanto activo como
pasivo; el derecho de asociarse libremente para tomar parte, en forma pacifica, en los
asuntos politicos del pais; y el derecho de afiliarse, libre, pacifica e individualmente a los
partidos politicos, por citar algunos. En este sentido, véase Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, articulos 8; 9; 35, fracciones |, Il, lll y V; 41, fracciones | y IV, y
99 fraccién V. Para un andlisis del tema David CIENFUEGOS SALGADO, E/ derecho de peticion
en México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, pags. 267-282.

35  Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 1, parrafo quinto.
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5. Consideraciones finales

Para atender las personas que deciden solicitar refugio, México ha desarrollado
un cumulo de instrumentos juridicos con la finalidad de poder proporcionarles
un estatus legal, un ejemplo claro de esto es la publicacién y puesta en marcha
de La Ley sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo Politico. A pesar
de esto, siguen existiendo barreras u obstaculos en el procedimiento para obte-
ner el estatus de refugiado, situacion que afecta a las personas interesadas en
convertirse en refugiadas y dentro de estas al grupo de adultos mayores.

Eduardo Torre®® en colaboracion con otros determina que algunos de estos
obstaculos son:

— Las barreras de acceso a la solicitud. En este punto, se determina
que lejos de incentivar las solicitudes de refugio se desanima a las
personas interesadas en realizar este proceso. Sobre el mismo tema,
ACNUR senala, con relacion al plazo de solicitar el refugio dentro de
los 30 dias hébiles a partir del dia siguiente de haber ingresado al
pais, que no se debe establecer ningun limite temporal;

— Largas esperas, restricciones en la movilidad y privaciones de liber-
tad. Las personas solicitantes de refugio en México, en tanto se desa-
rrolla el procedimiento, tienen que enfrentarse a largas esperas y, en
su caso, a restricciones en la movilidad o privaciones de libertad. Esto
afecta de manera particular a las personas adultas mayores;

— Desistimiento y abandono. Se refiere a que las esperas bajo detencién
0 en situaciones de alta vulnerabilidad de los solicitantes desesperan
a muchos solicitantes y como resultado promueven el desistimiento; y

— Carencias para la efectividad del debido proceso. Dado que, aunque
es una obligacion del Estado brindar asistencia legal, el crecimiento
acelerado de solicitudes complica el acompanamiento legal.

Ante este contexto, es imperativo contar con un protocolo de actuacion
especificamente en el caso de personas adultas mayores solicitantes de refu-
gio, toda vez, que estas son vulnerables y corren el riesgo de ser discriminados
y que no se respeten sus derechos. Para evitar esta situacion es necesario
volverlos visibles y registrar su participacién en los flujos migratorios. Aqui
aplicaria la frase que reza que lo que no se nombra, no existe, en este enten-
dido es necesario identificarlos, nombrarlos e incluirlos en los temas que son
de su interés, solo de esta manera se podra hablar de una garantia de derechos
humanos que no este supeditada a la autorizacion de un estatus migratorio.

Garantizar los derechos humanos de las personas refugiadas de la tercera
edad debe ser una labor prioritaria para el Estado mexicano y para todos los

36  Eduardo TorRRE CANTALAPIEDRA, «El sistema de refugio mexicano: entre proteger y conte-
ner», en Revista Internacional de Fronteras, Territorios y Regiones, Tijuana, vol. 33, 2021,
péags.14-18.
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Estados en general, sobre todo en el contexto actual donde proliferan prac-
ticas discriminatorias y discursos de odio. La Unica forma de hacer frente a
tales actos es impulsar una amplia cultura de respeto hacia los derechos de
las personas migrantes o en condicién de refugio y el establecimiento de dia-
logos y colaboracion que permitan contrarrestar en conjunto las voces que
proponen levantar muros e impulsan la exclusién.
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1. Introduccion

El presente capitulo analiza los diversos tratados internacionales que
establecen la proteccion del derecho humano a la educaciéon de los adultos
mayores. Aunado a lo anterior se estudia la evolucion de los acuerdos toma-
dos por el concierto de naciones, haciendo un especial énfasis en la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible, especialmente el Objetivo de Desarrollo
Sustentable 4 Educacion de Calidad.

La educaciéon es un compromiso global, en el que diversos paises coor-
dinan esfuerzos de manera progresiva para incorporar mayores garantias al
citado derecho humano. Estos esfuerzos deben verse reflejados en politi-
cas publicas que incidan de manera directa en la educacién de los adultos
mayores, a efecto de darles las herramientas necesarias para desarrollarse
plenamente en sociedad.

183


mailto:julioadv12@gmail.com

SILVER ECONOMY'Y SU IMPACTO EN EL DERECHO DESDE UNA PERSPECTIVA TRANSFRONTERIZA

La discriminacion hacia este grupo vulnerable queda superada por lo
menos en el discurso de los derechos humanos, pero es necesario verificar
si los tratados internacionales encargados de proteger la educacion, efecti-
vamente han eliminado el rezago respectivo al derecho de las personas de la
tercera edad.

2. Los tratados internacionales del sistema
universal de proteccion de derechos humanos
en materia de educacion para adultos mayores

Desde una perspectiva general, el concierto de naciones ha tenido una
especial preocupacién por la educacién en todos sus niveles. El derecho
humano a la igualdad es uno de los principales motores para hacerla dispo-
nible para todas las edades. Esta prerrogativa se observa en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, misma que establece en las primeras
lineas de su articulo 26 lo siguiente: «Toda persona tiene derecho a la edu-
cacioén. La educacién debe ser gratuita, al menos en lo concerniente a la
instruccion elemental y fundamental»'.

Al principio del texto se observa la frase «Toda persona», lo que de manera
directa implica el principio de igualdad y no discriminacién, asegurando que
los servicios educativos proporcionados por los Estados signantes abarquen
un amplio espectro de su poblacion. Tanto hombres, como mujeres, ninos,
ninas, adolescentes, personas con discapacidad, personas en contexto de
movilidad internacional y por supuesto adultos mayores, tienen garantizado
el acceso a la educacion.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos es uno de los docu-
mentos fundantes del Sistema Universal de Derechos Humanos. Firmada el
10 de diciembre de 1948 en la Ciudad de Paris, la Asamblea General de las
Naciones Unidas mediante la resolucion 217 A (lll), aprob6 un catalogo preli-
minar de derechos humanos, que, a lo largo de los anos, fue incorporandose
progresivamente a los marcos regulatorios de los Estados.

No solo se trata del acceso a la educaciéon, también resulta relevante que
dicha educacién debe ser gratuita y obligatoria, por lo menos en cuanto al
nivel elemental. El nivel elemental abarca los conocimientos preliminares
para la formacion de las personas, los contenidos y habilidades adquiridas
en este nivel, acompanan al individuo a lo largo de su vida, al tiempo que los
prepara para los préximos niveles educativos.

El articulo 26 también establece el objeto de la educacion, destacando el
«pleno desarrollo de la personalidad humana...» ademas de orientar a los

1 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, articulo 26.
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individuos al «mantenimiento de la paz». Estos objetivos resultan relevantes
en la sociedad moderna, personas plenamente desarrolladas podran abogar
por la paz entre los pueblos.

Este es el punto de partida para discursos mas especificos y garantistas
con respecto al derecho humano a la educacién de los adultos mayores. Las
naciones han trabajado modelos de proteccion para personas de la tercera
edad, teniendo en consideracion sus necesidades y contexto particular. La
tendencia, es generar politicas publicas que incluyan desde la alfabetizacion
basica, hasta la educacién continua, disenando planes de acuerdo con los
requerimientos y realidades de cada pais.

Con posterioridad, la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) inicio
trabajos para crear lineamientos especificos que permitan a los individuos
gozar de los derechos que la doctrina clasifica como derechos de segunda
generacion. Por ello, el 16 de diciembre de 1966 la Asamblea General en su
resolucién 2200 A (XXI) signd en la ciudad de Nueva York, el Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC).

En dicho documento, la palabra educaciéon aparece siete veces en dos
articulos, el 10 y el 13. En el articulo 10, la palabra educacién se utiliza en el
contexto de las familias. El pacto reconoce que es en el nlcleo familiar donde
los hijos deben recibir su formacién primigenia. Esto es un eco de la Decla-
racion Universal, la cual establece como derecho preferente de los padres, el
de escoger el tipo de educacién que se impartira a los hijos.

Por cuanto hace al articulo 13, el Pacto reitera la igualdad propuesta por
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, al senalar que toda per-
sona tiene derecho a la educacién. Retoma la idea central de que la educa-
cion debe permitir el desarrollo de la personalidad humana y agrega debe
orientar «el sentido de su dignidad»?.

En este articulo, Naciones Unidad compromete a todos los Estados parte a
garantizar el pleno ejercicio del derecho humano a la educacién, y establece
un primer pardmetro especializado, al establecer lo siguiente:

«d) Debe fomentarse o intensificarse, en la medida de lo posible, la educacién
fundamental para aquellas personas que no hayan recibido o terminado el ciclo
completo de instrucciéon primaria»®.

El concierto de naciones debe hacer esfuerzos, para que aquellas personas
que no hayan terminado su educacién inicial o elemental tengan garantizada
su instruccién inicial. La Organizacion de las Naciones Unidas para la Educa-
cion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) de la ONU, considera que 754 millo-

2 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulo 13.
3 Idem.
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nes de adultos carecen de conocimientos basicos de lectura y escritura*, la
poblacién més afectada es la femenina, se considera que dos tercios de esos
adultos son mujeres sin tales conocimientos.

Por virtud de este articulo, todos los adultos mayores que no cuenten con
educacion elemental tienen garantizada su instruccion primaria, base funda-
mental del resto de los niveles educativos, asimismo cuentan con la posibili-
dad de adquirir conocimientos técnicos superiores que les permitan incorpo-
rase a la sociedad, como individuos en plenitud.

A la fecha 171 sujetos de la comunidad internacional han firmado el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, por lo cual es
un documento activo y vinculante, que orienta la actuaciéon de los Estados
en diversas materias, pero en el caso que nos ocupa, en la educacién para
adultos mayores.

De la revision realizada a los dos tratados internacionales que se refieren
lineas arriba, no se desprende la categoria «adulto mayor» o cualquier otra
parecida. Ambos instrumentos son inclusivos, al referirse a «todas las perso-
nas», y el PIDESC al hacer alusiéon a los «adultos», pero aun sin referirlos de
manera directa.

En 1997, durante la Conferencia Internacional sobre la Educacion de Adul-
tos (CONFINTEA), se adopto la Declaracion de Hamburgo sobre el Aprendi-
zaje de los Adultos, el cual hace una alusion directa al sujeto de estudio de
la presente disertacion. En su numeral 21 se observa la siguiente redaccion:

2.1. Las personas de edad

En la actualidad hay en el mundo mas personas de edad por habitante
que nunca antes, y la proporcién sigue en aumento. Estos adultos de edad
pueden contribuir mucho al desarrollo de la sociedad. Por lo tanto, es impor-
tante que tengan la posibilidad de aprender en igualdad de condiciones y de
maneras apropiadas. Sus capacidades y competencias deben ser reconoci-
das, valoradas y utilizadas®.

La CONFINTEA V, se celebré en Hamburgo del 14 al 17 de julio de 1997,
en esta Conferencia se establecieron diversos principios para mejorar la edu-
cacion para adultos. Las personas de edad, como refiere la Declaracién, son
una poblaciéon en aumento, por lo que se les debe garantizar la posibilidad de
aprender, de maneras apropiadas. Esto es, se requieren modelos pedagégi-
cos disenados exclusivamente para desarrollar sus competencias. Asimismo,
los adultos mayores, no pueden ser simplemente descartados, sino que sus
capacidades deben revalorizarse e incorporarse a la dindmica social.

4 UNESCO, «Qué debe saber sobre la alfabetizacion».

5 Declaraciéon de Hamburgo sobre la Educacién de Adultos, numeral 21.
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Esta conferencia dio lugar a la Declaracion que se estudia. En ella se reitera
el compromiso de las naciones por la educacién. Este compromiso incluye
el intercambio de recursos y conocimientos, para desarrollar e implementar
mejores planes y estrategias para que los adultos puedan «aprender durante
toda la vida», y asegura la conformacion de alianzas para poder sobrellevar
esta responsabilidad compartida.

En este documento los compromisos no son solo de corte interno. En los
primeros documentos estudiados, se imponia a los Estados firmantes, la
obligacion de adoptar las medidas necesarias para garantizar a toda persona
el derecho a la educacidn en el interior de sus paises. Pero en la Declaracién
de Hamburgo, se incorpora la idea de una responsabilidad compartida. En
otras palabras, un compromiso global, que incluye a la sociedad, a los orga-
nismos internacionales, organizaciones no gubernamentales, y en general al
concierto de naciones.

En la Declaracién de Hamburgo, se establece una nueva visién de la edu-
cacion, en la cual el aprendizaje acompana a los individuos a lo largo de la
vida. Desde la primera infancia hasta la etapa de adulto mayor, las personas
tienen garantizadas la educacion, en sus diversas categorias, formal, perma-
nente, no formal, informal y ocasional, todo en un enfoque multicultural.

La educacién para adultos mayores no es exclusiva de aquellos que no
tuvieron oportunidad de estudiar en los primeros anos de su vida. Por ello,
los contenidos no pueden estar limitados solo a la alfabetizacién, sino que
se requiere que los adultos mayores que cuentan con educacién elemental
puedan continuar especializdndose, desarrollar nuevas habilidades, compe-
tencias técnicas y profesionales, asi como reorientar sus conocimientos a fin
de atender sus propias necesidades o las de su entorno.

Finalmente, en este documento se retoma la paz social como un objetivo
de la educacién, la linea mantenida desde la Declaracién de los Derechos
Humanos sigue dirigiendo los trabajos en pro de la educacién, y se ve refle-
jado en los compromisos adquiridos por la Conferencia Internacional sobre
la Educacién de Adultos.

Doce anos después, la CONFINTEA se volvié a reunir, con el objetivo de
revisar el progreso alcanzado con respecto de la educacién de los adultos,
el Instituto de la UNESCO para el Aprendizaje a lo Largo de Toda la Vida se
pronuncié en los siguientes términos:

«...para colmar la brecha entre la vision y el discurso, por una parte, y la falta de
politicas sistematicas y eficaces y de condiciones para el aprendizaje y la educa-
cion de adultos, por la otra»®.

6 Instituto de la UNESCO para el Aprendizaje a lo Largo de Toda la Vida, «CONFINTEA VI
Sexta Conferencia Internacional de Educacion de Adultos (2009)».
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La CONFINTEA reconocié que, si bien la Declaracion de Hamburgo habia
sido un parteaguas en el desarrollo de la educacion para los adultos, no se
habia logrado la integracion deseada, tampoco se habian generado las poli-
ticas publicas especializadas, ni se colocaron recursos para el aprendizaje,
tanto en el nivel internacional como nacional.

Haber tomado a la educacion como un compromiso global, habia resul-
tado relevante, pero aun faltaba mucho por hacer, especialmente, organizar
los esfuerzos y generar la incidencia necesaria en la educacion para los adul-
tos, pasar de las palabras a los hechos, provocar que el discurso generara un
cambio en la realidad.

Esta autocritica, llevd a una nueva reunion en la ciudad de Belém do Par3,
en diciembre de 2009, en la cual 144 Estados miembros de la UNESCO,
representativos de la sociedad civil, de las organizaciones no gubernamenta-
les, agencias y el sector privado, unieron esfuerzos para verificar, en la cual
se obtuvieron diversas conclusiones, las cuales impactaron en la educacion
de los adultos mayores.

En esta conferencia se disen6 el Marco de Accion de Belém, el cual con-
tiene lineamientos y estrategias que dirigen el curso de las actividades para
proteger el derecho humano a la educacion de los adultos. En esta nueva
directriz, no se encuentra una categoria especifica para los adultos mayores,
sino que se incorporan al contexto integral de la palabra «adultos», sin hacer
una distincion determinada.

La educacién a lo largo de la vida se vuelve un tema central en el Marco de
Accion. Este tipo de educacién equipa a los individuos con los conocimientos
necesarios para «controlar sus destinos»’. La relevancia otorgada a la educa-
cion para adultos es un «imperativo» para alcanzar la equidad y la inclusion,
y construir sociedades basadas en el conocimiento.

Se generaron recomendaciones en distintos rubros, tales como:
— Alfabetizacién
— Politicas publicas y legislacion especializada
— Financiamiento
— Gobernanza
— Participacion, inclusién y equidad
— Calidad
— Monitoreo

En este capitulo no se pretende analizar cada una de estas recomenda-
ciones, no obstante, resulta relevante estudiar el contenido del apartado de

7 Marco de Accioén de Belém, numeral 9, traduccion propia.
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«Calidad», puesto que redundara en el Objetivo de Desarrollo Sustentable
numero 4 Educacién de Calidad, que sera materia de estudio en el siguiente
acépite.

El Marco de Accién reconoce que la Calidad en la educaciéon es un con-
cepto y una préactica que requiere desarrollo constante. Se deben mejorar de
manera constante los contenidos y modalidades de ensenanza, centrados en
la adquisicién de nuevos conocimientos.

Otros elementos integran el concepto de calidad: la profesionalizacion de
los educadores, la mejora de los entornos de aprendizaje, y el empodera-
miento de comunidades e individuos. Se propone un enfoque integral, que
abarca desde las necesidades de los educandos, hasta los espacios de for-
macion y los formadores.

Por tales motivos los miembros de la CONFINTEA se comprometen a desa-
rrollar criterios para programas de estudio, materiales didacticos y metodolo-
gias especificas para la ensefanza de adultos. También hay un compromiso
relativo a mejorar la infraestructura en donde se imparte la educacion. Para
los educadores se proponen capacitaciones, mejores condiciones laborales
y profesionalizacién. El diseno de indicadores y monitoreo constante, son
dos elementos centrales de los compromisos adquiridos, estos son aspectos
técnicos para el diseno e implementacidon de politicas publicas, lo que deja
entrever la intencion de generar incidencia en la poblacion, mas alla del dis-
curso.

En el ano 2015, e la ciudad de Paris, la Conferencia General de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO), en su 38.% reunién, aprobd la Recomendaciéon sobre el aprendi-
zaje y la educacién de adultos.

Esta recomendacion retoma todos los documentos estudiados con ante-
rioridad, incluso algunos especializados en materia de discriminacion y dis-
capacidad, tales como la Convencion relativa a la Lucha contra las Discrimi-
naciones en la Esfera de la Ensenanza, y la Convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad.

A pesar de los esfuerzos realizados, la alfabetizacidn sigue siendo una prio-
ridad para la UNESCO, el rezago que existe en las naciones debe ser atendido
con prontitud. La alfabetizacidon no es una meta aislada, sino que debe darse
en el marco del aprendizaje a lo largo de toda la vida, tema central en los
documentos de la CONFINTEA.

En este documento, si existe una alusidon directa a los adultos mayores,
aunque todo el documento se refiere a ellos de manera directa al llamarles
«adultos». A continuacion, se cita la parte atinente:

«23. A fin de promover el acceso y una participacion méas amplia, los Esta-
dos Miembros, en funcion de sus distintas condiciones, estructuras de gobierno
y disposiciones constitucionales, deberian considerar la posibilidad de proponer
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respuestas educativas eficaces, especialmente para tratar las cuestiones de acce-
sibilidad, autonomia, equidad e inclusién. Se deberia prestar particular atencion
a determinados grupos destinatarios con objeto de reconocer su contribucion al
desarrollo social, respetando al mismo tiempo la diversidad cultural y otras formas
de diversidad, comprendido el plurilingtismo, y velar por que las nuevas cuali-
ficaciones adquiridas sean no solo validadas, sino también valoradas en lo que
respecta a ingresos y posicion, lo que implica:

...C) prestar atencion especial y adoptar medidas encaminadas a mejorar el
acceso al aprendizaje de calidad por parte de los grupos desfavorecidos o vulne-
rables, como por ejemplo las personas con nivel bajo o nulo en materia de alfa-
betizacién, conocimientos de aritmética y escolarizacién, los jovenes vulnerables,
los trabajadores migrantes, las personas desempleadas, los miembros de minorias
étnicas, los grupos indigenas, las personas con discapacidad, los presos, las per-
sonas de edad avanzada, las personas afectadas por conflictos o catastrofes, los
refugiados, los apatridas o las personas desplazadas;»®2.

En esta recomendacién se invita al concierto de naciones a disenar ins-
tituciones gubernamentales, e incorporar en su marco legal normatividad
constitucional especializada en materia de educacién para los adultos. Con
posterioridad en el apartado «c» del numeral 23, se tiene una consideracién
especial para grupos vulnerables, entre los que destacan el de «las personas
de edad avanzada», con el objetivo de tomar medidas para mejorar el acceso
al aprendizaje de «calidad».

Las medidas tomadas deben estar orientadas a cuestiones de «accesibi-
lidad, autonomia, equidad e inclusion». En este sentido, los estados deben
disenar suficiente infraestructura fisica y de gobierno, ademas de construir el
andamiaje legal para alcanzar las metas planteadas.

En este documento, los grupos vulnerables se visibilizan con la intencion
de generar estrategias para brindar educacién de calidad a cada uno ellos.
Las «personas de edad avanzada» forman parte del contingente al cual se
dirigen los esfuerzos de los Estados, la sociedad y las organizaciones no
gubernamentales.

Un objetivo destinado a la educacién de los adultos mayores es el de la
resiliencia, que puede ser entendida como «la capacidad humana para enfren-
tar, sobreponerse y ser fortalecido o transformado por experiencias de gran
adversidad»®. Existe un gran debate en las ciencias sociales con respecto al
concepto. La discusidn clasica radica en lo individual o colectivo de la resilien-
cia, esto es, si esta es una categoria exclusiva de la persona, o si se trata de
un proceso dindmico que involucra al entorno en donde se encuentra dicha
persona, incluida la sociedad, economia, cultura y valores comunitarios.

8 Recomendacion sobre el aprendizaje y la educacién de adultos, numeral 23.

9 Quezadas Barahona, Ana Luisa et al., «Educacion para la resiliencia, un andlisis desde la
perspectiva de nifas, ninos y docentes», pag. 156.
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Si consideramos que efectivamente la resiliencia implica una dinamica
colectiva, y que se requiere de un entorno que favorezca la capacidad de los
adultos mayores de sobreponerse a las adversidades, los Estados sujetos a la
Recomendacién, deben generar politicas publicas integrales que consideren
un entorno favorable para la educacién.

La recomendaciéon considera el tema de la calidad, sin dar una defini-
cion del citado concepto. Establece estdndares de actuacion como punto
de partida para que la educacién de calidad sea posible, centrdandose en las
necesidades de los usuarios, pero también del mercado laboral, asi como
las condiciones de los Estados y entornos en donde se imparte educacion.
Se sugiere aplicar evaluaciones constantes sobre la efectividad y eficacia
de los programas mediante una revisién de los resultados. Otra prioridad es
capacitar a los educadores de los adultos, profesionalizarlos para hacer los
esfuerzos mas efectivos.

Estos criterios proponen una calidad que considera distintos aspectos de
los procesos formativos de los adultos mayores. Desde las necesidades edu-
cativas de las personas de la tercera edad, los contenidos, los entornos de
educacion, la profesionalizacion de los formadores, mecanismos de control,
politicas publicas disenadas con un input centrado en necesidades reales y
no en criterios ideoldgicos, el mercado laboral, el andamiaje constitucional
y legal, todo para garantizar que la educacién que se imparta alcance esa
anhelada calidad.

La recomendacién cierra con un llamado a la cooperacién internacio-
nal, el objetivo es el mismo, desarrollar y fortalecer el aprendizaje y la edu-
cacion de los adultos, por lo que se requiere que los Estados miembros
generen vinculos nacionales e internacionales para alcanzar los objetivos
propuestos.

Estos tratados, declaraciones, recomendaciones y marcos de accién son
los documentos sobre los cuales se construye el derecho humano a la educa-
cion de los adultos mayores. Este sistema normativo fue evolucionando, sin
perder de vista el objetivo de la paz social. Conforme pasaron los anos, las
naciones fueron especializando los tratados de acuerdo con las necesidades
de sus paises.

Algunos de estos documentos incluyen a los adultos mayores como un
grupo vulnerable que debe ser atendido por politicas publicas especificas. No
obstante, se puede apreciar que entran en la categoria genérica de «Adulto»
o «Toda persona». A pesar de ello, las obligaciones para los sujetos de comu-
nidad internacional vinculados al marco normativo, es igualmente aplicable.

Las ideas de que la educacién es un compromiso global. se consolida a lo
largo de los anos. La cooperacién internacional parece ser, por lo menos a
nivel discursivo, una forma de allegarse mas rapido de una educacién de cali-
dad. Las naciones deben compartir datos, recursos, y esfuerzos para lograr
las metas propuestas.

191



SILVER ECONOMY'Y SU IMPACTO EN EL DERECHO DESDE UNA PERSPECTIVA TRANSFRONTERIZA

Este predAmbulo normativo, alienta el Objetivo de Desarrollo Sostenible
Ndmero 4 (ODS 4), «Garantizar una educacion inclusiva, equitativa y de cali-
dad y promover oportunidades de aprendizaje durante toda la vida para todos
relacionado con la educacién», el cual también integra el elemento calidad
en la educacion, a continuacién, se hace un breve anélisis de este.

3. Analisis del Objetivo 4: Garantizar una
educacion inclusiva, equitativa y de calidad y
promover oportunidades de aprendizaje durante
toda la vida para todos

Como se senald lineas arriba, el ODS 4, es el constructo de anos de evolu-
cién normativa en torno al derecho humano a la educacién. De igual forma,
su antecedente directo es el Objetivo de Desarrollo del Milenio 2 (ODM 2), el
cual establecié lo siguiente:

«Obetivo 2: Lograr la ensenanza primaria universal
Meta 2.2 Asegurar que los nifas y ninas de todo el mundo puedan terminar un
ciclo compelto de ensefnanza primaria»'°.

Como se observa de la redaccién del ODM 2, los esfuerzos internacionales
se centraron en que fueran las ninas y ninos quienes recibiera su ciclo com-
pleto de educacion primaria. Esto no quiere decir que el sistema universal de
derechos humanos dejara desprotegidos a los adultos mayores, pues como
se senalo lineas arriba, la educacion se propuso inclusiva desde la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos, adoptada en 1948.

De manera inicial, los objetivos planteados por el concierto de naciones
priorizaron a los ninos en su educacion elemental. Los objetivos del Milenio
abarcaron un periodo de 15 anos, que inicid en el ano 2000 y culminé en el
2015, fecha en la que surgieron los Objetivos del Desarrollo Sustentable los
cuales abarcan del 2015 al 2030, y en el cual se generé el ODS 4, relativo a
la educacion.

En el ODS 4, se agregaron metas relacionadas con los adultos, lo cual
resulta una variacién notable con respecto del ODM 2, pero aun sin hacer
alusion especifica a los adultos mayores. Al incluir a los adultos, también
resulta relevante senalar que no solo se trata de la educacién primaria, tam-
bién se «aspira a proporcionar acceso igualitario a formacién técnica ase-

10  Objetivos de Desarrollo del Milenio de las Naciones Unidas, ODM 2.
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quible y eliminar las disparidades de género ingresos, ademas de lograr el
acceso universal a educaciéon superior de calidad»™.

Otro elemento novedoso en el ODS 4, es la incorporacion de la aritmética
como un contenido indispensable para una proporcion de los adultos. Esto
resulta una variacion interesante, pues hasta el momento, solo se habia esta-
blecido la alfabetizacion, sin ser especificos en otros temas.

También se encuentran objetivos destinados a la infraestructura y la profe-
sionalizacion de los educadores para adultos, esto resulta ser una aportacion
de las declaraciones previas, las cuales se comentaron con antelacién. La
sostenibilidad es otro tema recientemente incorporado, y tendra que promo-
verse en la educacion, mediante conocimientos tedricos y practicos.

Se debe aclarar, que a diferencia de los tratados internacionales y algunos
otros documentos estudiados en el presente capitulo, los ODS no son vincu-
lantes bajo el principio de pacta sunt servanda. En este sentido, si bien existe
un ODS orientado al derecho humano a la educaciéon, no podria invocarse
dicho derecho a partir de los objetivos citados para hacerlos exigibles ante
los tribunales de casacion.

Los ODS son criterios orientadores que pueden ser tomados por los Esta-
dos como estadndar de actuacion. Bajo la doctrina del derecho internacional,
entraria en la categoria de soft law, por lo que no hay un aspecto vinculante
en términos legales. A pesar de ello, los Objetivos de Desarrollo Sostenible
fueron acuerdos tomados por el concierto de naciones, y su cumplimiento se
encuentra en la voluntad politica de las naciones.

Esta situacién en nada demerita los ODS, los esfuerzos por cumplirlos ya
estan en marcha, y existe un compromiso serio por parte del concierto de
naciones por cumplir las metas fijadas.

A pesar de los esfuerzos realizados por las naciones, la pandemia provo-
cada por el coronavirus, que dur6 del 2019 al 2023, generd retrasos consi-
derables en el cumplimiento del ODS 4. Se estima que solo uno de cada seis
paises alcanzaré el objetivo de finalizacion universal de la educacidon secun-
daria, dejando aproximadamente 84 millones de ninos y jévenes sin escolari-
zar, mientras que 300 millones de estudiantes careceran de las competencias
béasicas en aritmética y alfabetizacion’.

A pesar de las Recomendaciones y Marcos de actuacién, la infraestructura
escolar varia en las regiones, por lo que aun no se puede decir que hay una
cobertura universal. Se considera que las regiones con menor acceso a ins-
talaciones basicas son Asia, Africa subsahariana, América Latina y el Caribe.

11 QUESADA SANCHEZ, A.J., «4. Garantizar una educacion inclusiva, equitativa y de calidad y
promover oportunidades de aprendizaje durante toda la vida para todos», p. 59.

12  Naciones Unidas, «Objetivo 4: Garantizar una educacién inclusiva, equitativa y de calidad
y promover oportunidades de aprendizaje durante toda la vida para todos».
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Durante la pandemia por coronavirus, fueron pocos los paises que reportaron
una infraestructura adecuada para evitar la propagacién de la enfermedad,
menos del 10 % de los paises de bajos ingresos no contaban con suficiente
jabén, agua potable, mascarilla o instalaciones de saneamiento’s.

La conectividad universal también se encuentra en rezago, existen bajos
niveles de competencia en tecnologias de la informacién y comunicaciones,
en primer lugar, hay muy pocos datos al respecto, solo se cuenta con infor-
macion de 78 paises y no en todos los rubros. Se considera que el 86 % de
las personas que usan internet, muchas carecen de las competencias para
comunicarse plenamente y aprovechar al maximo la herramienta.

Otro problema al que se ha enfrentado la implementacién del ODS 4, es
la profesionalizacion de los educadores, de hecho, se considera que el 14 %
de los docentes no estaban calificados de acuerdo con las normas nacio-
nales, esto es, no cuentan si quiera con las calificaciones minimas para su
profesion. Africa subsahariana cuenta con los docentes peor calificados, en
la educaciéon elemental.

La pandemia por COVID generé complicaciones para poder alcanzar las
metas esperadas. Pero previo a ello, los problemas estructurales en las nacio-
nes hicieron dificil la implementacién de las politicas publicas para alcanzar el
ODS 4. La pandemia efectivamente exacerbd las dificultades existentes, pero
era muy posible que no se lograran los resultados esperados. Zonas como el
Africa Subsahariana, América Latina, el Caribe Asia Central, se enfrentan a
situaciones totalmente distintas de Europa o América del Norte, los entornos
entre los que se pretendid implementar las estrategias no eran similares. La
respuesta parece estar en la cooperacion internacional, a efecto de compartir
y redistribuir recursos y experiencias.

Aun falta mucho por hacer, y los plazos se vencen, las naciones se encuen-
tran ante la dificil tarea de redefinir objetivos, y disenar nuevas estrategias
para alcanzar una educacién de calidad. Es importante que, en estos nuevos
horizontes, se contemple de manera especifica el derecho humano de los
adultos mayores a una educacion de calidad. Hasta ahora, se les ha conside-
rado de manera periférica en los Objetivos del Desarrollo Sostenible, sin que
se hiciera mencién de ellos en los del Milenio.

Es necesario retomar la Recomendacion sobre el aprendizaje y la educa-
cién de adultos, por cuanto hace a considerar a las personas de edad avan-
zada como un grupo vulnerable, y generar directrices que permitan abonar a
su derecho humano a la educacién, ya que como se ha senalado, necesitan
las herramientas para controlar su destino, invariablemente de su edad.

13  Naciones Unidas, /nforme de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, Edicion especial.
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4. Un apunte sobre la calidad

Las ciencias administrativas han definido lo que debe entenderse por «cali-
dad». Este vocablo se ha extrapolado a otras disciplinas de las ciencias socia-
les, hasta formar parte de las Ciencias Politicas y el Derecho Internacional,
por ello, es necesario retomar su origen para poder estar en condiciones de
profundizar la categoria «educacién de calidad».

La calidad tuvo su dmbito de mayor influencia en tres momentos especi-
ficos™:

1. Control de la calidad (1910-1950)
2. Aseguramiento de la calidad (1950-1980)
3. Calidad total (1980 hasta finales del siglo XX)

Los autores principales fueron Joseph Juran y Edwards Deming, se les
considera parte de la «época de los gurus» en el desarrollo de las ciencias
administrativas. Y su influencia alcanzé diversas empresas de corte interna-
cional: Philips, Xerox, Volkswagen, Toyota entre otras.

En su libro «La salida de la crisis» Deming propone diversas preguntas
sobre la calidad. Incluso hace un apartado especifico para cuestionar qué
deberia entenderse por «ensefnanza de calidad» y lo centra en la educacién
universitaria. A continuacién, haremos un breve repaso del citado pasaje.

El autor inicia con las siguientes preguntas: «;Como define usted la cali-
dad de la ensefnanza? ;Cémo define usted lo que es un buen maestro?'»,
estas preguntas son vélidas para nuestro ODS 4. ;Cémo definimos lo que es
educacién de calidad, o si quiera buenos profesores?

Continua Deming: «Durante mis anos de experiencia, he visto que un
maestro tenia fascinados a sus 150 alumnos, ensenando cosas equivocadas.
Sus estudiantes lo calificaban como un gran profesor. En contraste, dos de
mis propios grandes profesores universitarios seria catalogados de malos
profesores en cualquier categoria. Entonces ¢por qué venia gente de todo el
mundo para estudiar con ellos, incluyéndome a mi?»'®

Surgen diversas preguntas, especialmente, ;qué es la calidad? y ;quién la
define? En el presente capitulo hemos visto que las alusiones a la educacion
de calidad han acompanado diversos documentos internacionales, incluso
forman parte del ODS 4. Pero vale la pena preguntarse, quién definié «educa-
ciéon de calidad» y qué se debe entender.

14 AGUILAR VILLANUEVA, Gobernanza y gestion publica, pag. 344.
15  DemING EDwARDs W., Calidad, productividad y competitividad. La salida de la Crisis, pag. 135.
16 /bidem, pag. 136
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Se habla genéricamente de que el concierto de naciones fue quien definio
la educacion de calidad, y establecio los estandares especificos, que incluyen
la profesionalizacién de los educadores, mejor infraestructura, contenidos
especializados, conectividad, servicios digitales, alfabetizacion y aritmética.
Pero la pregunta continla vigente, ;quién define que la educacién sea efec-
tivamente de calidad?

¢Qué opinan los usuarios de los servicios educativos, y especialmente los
adultos mayores? Cudles son las propiedades que las personas de la tercera
edad requieren para determinar la calidad en su servicio educativo. Estas res-
puestas seguro varian dependiendo el lugar del mundo en que se encuentre
el usuario. En este sentido, Deming afirma que la calidad se debe orientar a
las necesidades del consumidor, presente y futuro.

El problema radica en que son muchos los usuarios de los servicios edu-
cativos, por lo tanto, no resulta suficiente que los tratados se refieran a los
adultos en el mismo conjunto. Se tiene que especializar cada categoria de
adulto, desde el adulto joven al de edad avanzada. De igual forma, se deben
tomar en cuenta los entornos de cada usuario, no es lo mismo ser una per-
sona de la tercera edad en el Africa subsahariana que en Europa.

¢Y qué sucede con otras necesidades? ;Puede un adulto mayor presen-
tarse al aula, cuando no ha resuelto el problema de su comida del dia? ;Puede
una persona de la tercera edad presentarse al salén de clases con una salud
en detrimento? ;Cual seria el nivel de aprovechamiento de un alumno en
estas condiciones?

Los derechos humanos son interdependientes, y por lo tanto, no se podria
hablar del derecho humano a la educacién de los adultos mayores, sin garan-
tizar su derecho a la alimentacion, a la salud, a la vivienda digna, etc. Este
entorno base, deberia estar garantizado para obtener mejores aprovecha-
mientos en los alumnos.

Joseph Juran definié la calidad en los siguientes términos: «la calidad
son las caracteristicas de los productos que satisfacen las necesidades del
cliente y, por lo tanto, brindan satisfaccion al cliente»'’. Esta definicién tam-
bién aplica a los servicios, por lo tanto, parafraseando al autor, se podria
decir que la calidad educacién implica que las caracteristicas del servicio
educativo que satisfacen las necesidades del estudiante.

Para poder hablar de calidad, los estdndares no pueden basarse solo en
los indicadores de politica publica, como reporta el informe de 2023 sobre
los ODS, sino que se tiene que verificar que la educacion impartida colme las
necesidades de los usuarios, en el caso que nos ocupa, de los adultos mayo-
res. Ademads, que tendra que verificarse que se cumplan esas necesidades
dependiendo el entorno en que se encuentre el educando.

17 JURAN JOSeP M., Juran’s Quality Handbook, pag. 2.1.
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En este punto, la resiliencia es de vital importancia, sobreponerse a la
adversidad es una cualidad necesaria en los adultos mayores que quieren
cursar su educacion y radican en Africa Subsahariana, Asia Central, América
Latina o el Caribe. Aprender sin infraestructura, sin maestros capacitados,
sin contenidos especializados y con carencias en las necesidades bdésicas,
resulta una gesta heroica.
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1. Introduccion

En el siglo XXI las cuestiones juridicas vinculadas al ejercicio del dere-
cho a la orientacién e identidad sexual han adquirido gran relevancia y en
la practica comparada se erige en una gran disparidad normativa, especial-
mente vinculada al contexto donde se debaten los derechos fundamentales
vinculados a las personas LGTBIQ+". Asi, el presente estudio se enfoca en el
ejercicio de los derechos de la comunidad LGTBIQ+ integrada por los adultos
mayores, llevado a cabo en contextos internacionales. En consecuencia, al
realizar un andlisis de las manifestaciones sociales transgresoras del dere-

1 En el presente estudio se utilizaran las siglas LGTBIQ+ por considerarla mas inclusiva
y recomendada para referirse al colectivo en su totalidad. No obstante, el uso de otras
variantes puede depender del contexto y de las politicas de las instituciones involucradas,
si fuera cita textual de otro/a autor/a se dejara indicado. En cuanto a las paginas web refe-
renciadas en este capitulo, todas han sido consultadas por Ultima vez el 21/02/2025.
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cho de autonomia respecto de la comunidad LGTBIQ+ permite hacer una
reflexion que, a priori, presentamos con una éptica muy critica, fundamen-
talmente desde la perspectiva de las Ciencias Juridicas?.

La preocupacién de organizaciones internacionales por el reconocimiento
de derechos fundamentales e indisponibles del individuo comprende tam-
bién el derecho a la identidad de género, una de cuyas manifestaciones se
concreta en el cambio de sexo de los transexuales que lo ejercitan cuando
instan una modificacion registral u oficial de los documentos que lo iden-
tifican como perteneciente a un sexo y, en este sentido, como se vera, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) no ha sido el
Unico en pronunciarse en cuanto al reconocimiento de este derecho?, aunque
dada su proximidad y la influencia de su jurisprudencia en los Estados fir-
mantes del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos,
si que resulta transcendente*, por lo que en un estudio de este tema es clave
reflexionar —al menos brevemente— sobre algunos de los pronunciamientos
mas relevantes emanados de este 6rgano para verificar los cambios incor-
porados a la jurisprudencia, a los que debemos anadir los mas relevantes
emitidos por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE)
sobre este tema.

Dado que el presente estudio se realiza en perspectiva internacional es
necesario advertir que del conjunto de textos internacionales que se ocupan
de definir el derecho a la identidad de género destacan los Principios de
Yogyakarta®, los cuales establecen estandares béasicos de como los gobier-
nos podrian tratar a las personas cuyos derechos a menudo son negados, o
aquellas personas cuya dignidad esta siendo violentada de forma frecuente.
En ellos la identidad de género se define como una vivencia interior del indi-
viduo, huyendo de cualquier consideracion y/o juicio médico pues «la orien-
tacién sexual y la identidad de género de una persona no son, en si mismas,
condiciones médicas, y no deberian ser tratadas, curadas o suprimidas»
(Principio 18).

2 Sobre ello Vid. CARBONELL ACOSTA, E., MEJia TuRizo, J., y CORTES BRACHO, O. «Manifes-
taciones sociales transgresoras del derecho de autonomia en relaciéon con la comunidad
LGTB», Universidad Libre Seccional, Barranquilla, Rosmary Advocatus, Volumen 16, No.
33, 2019, pp, 39-56.

3 De manera amplia, CERVILLA GARZON, M. D.«La transexualidad en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: apuntes sobre una evolucién», La Ley, n.° 30,
2021, péags. 1-21. En este articulo, la autora denomina como «promiscuo» al TEDH sobre
este tema.

4 ldem supra

Redactados por 29 especialistas en Derechos Humanos de 25 paises, fueron aprobados
en noviembre 2006 con el titulo Principios de Yogyakarta sobre la aplicacion de la legis/a-
cion internacional de Derechos Humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad
de género y presentados en marzo de 2007 en la Asamblea de Derechos Humanos de la
ONU, disponible en https://yogyakartaprinciples.org/introduction-sp/
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Este documento aborda importantes cuestiones que afectan a la vida del
colectivo LGTBIQ+: la violacién y otras formas de violencia basadas en el
género; las ejecuciones extrajudiciales; la tortura y otras formas de tratos
crueles, inhumanos y degradantes; los abusos médicos; la represién de la
libertad de expresién y de reunién; y la discriminacién en el trabajo, salud,
educacion, vivienda, acceso a la justicia e inmigracion. En definitiva, propo-
nen un camino posible para alcanzar la plena igualdad de lesbianas, homo-
sexuales, bisexuales y personas transgénero en todo el mundo®.

En esta linea, se constata que la transexualidad se encuentra directamente
vinculada con el derecho a la identidad de género, aunque la sobrepasa, ya
que se configura como un derecho de todo individuo, con independencia
de si es transexual o no. Asi, la implementacion de este derecho ha llevado
a cuestionar si la binariedad es la Unica manifestacién de la identificacién
de las personas sobre los pardmetros hombre/mujer y ya se habla, no sélo
desde una perspectiva socioldgica o filosofica, sino también juridica, del ter-
cer sexo’. Si bien en la jurisprudencia europea no encontramos una linea clara

6 Cada principio va acompanado de recomendaciones detalladas para los Estados respecto
a como frenar la discriminacion y el abuso contra el colectivo LGTBIQ+. Los principios,
ademas, hacen un llamado a la accion dirigido al Sistema de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, a las Instituciones nacionales de derechos humanos, a los medios de
comunicacion y a las organizaciones no gubernamentales, entre otras instancias.

7 A pesar de que en la actualidad es un tema que goza de gran atencion, realmente los
estudios juridicos sobre el reconocimiento registral de un tercer sexo tienen sus bases en
muchos anos atrds. En este sentido, la doctrina es abundante, por lo que sin &nimo de
excluir se citan algunas de las obras a la que he tenido acceso en la elaboracion del presente
estudio, Vid por todas, Missg, M.., «El impacto de la patologizacién en la construccion de la
subjetividad de las personas trans», disponible en: https: https://tuckerlieberman.medium.
com/transexualidades-miquel-misse-1e8438cef3c1; Missg, M. y COLL-PLANAS, G. (eds.).
El Género desordenado. Criticas en torno a la patologizacion de la transexualidad, Editorial
Egales S.L Barcelona, 2010; MURILLO MUNOZ, M., Matrimonio y convivencia en el ambito de
la Unién Euro pea, Dykinson, Madrid, 2006; NAJMABADI, A., «Transing and transpassing
across sex-gender walls in IrannW/SQ: Women's Studies Quarterly, vol. 36, n° 3, 2008,
disponible en https://www.academia.edu/38711186/Divergent_ldentities_in_lran_and_
the_Appropriation_of_Trans_Bodies; PLATERO MENDEZ, L. R., «Lesboerotismo y la mascu-
linidad de las mujeres en la Espana franquista», Revista Bagoas, Estudos gays: géneros e
sexualidades, vol. 2, n° 3, 2012; QUINTANA, C. A, «Los efectos juridicos que acarrea el cam-
bio de sexo», Revista Juridica Cientifica SSIAS, vol. 7, n.° 2, pags. 1-14, 2015. disponible en
https://revistas.uss.edu.pe/index.php/SSIAS/article/view/163; LAUROBA LACASA, M.E.,«Las
personas intersexuales y el Derecho: posibles respuestas juridicas para un colectivo invi-
sible «Derecho Privado y Constitucion, n.° 32, 2018, pags. 11-b4. Y desde la perspectiva
del Derecho internacional privado, destaca el anélisis realizado por ALVAREZ GONZALEZ, S.,
«Una vision de las propuestas de regulacion del género de las personas fisicas desde el
Derecho internacional privado (1)», La Ley Derecho de Familia: Revista juridica sobre fami-
lia y menores, n.° 30, 2021 (Ejemplar dedicado a: Derecho Privado y Autodeterminacion de
Género), pags. 115-157;, HERNANDEZ RODRIGUEZ, A., «El sexo de la persona fisica en Dere-
cho internacional privado: evolucién histérica y respuesta normativa (Primera parte)», Cua-
dernos de Derecho Transnacional (Octubre 2024), vol. 16, n.° 2, pags. 898-931; CAMPUSANO
Diaz, B. «Los derechos humanos y el reconocimiento de situaciones juridicas vinculadas al
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sobre ello y tampoco en el ordenamiento juridico espanol, lo cierto es que el
reconocimiento de otro sexo es una realidad en otros estados, por ejemplo,
como sucede en Alemania®, donde han tenido lugar cambios importantes en
la sociedad con incidencias en la legislacién y en la jurisprudencia, de modo
que podemos hablar de una materia en pleno proceso de conformacién.

Con todo esto, estamos ante un tema de total actualidad que genera un
panorama difuso cuando colocamos el ejercicio de estos derechos en clave
transfronteriza, especialmente, cuando este derecho es ejercido por los
adultos mayores ya sean gay, lesbianas, transexuales, intersexuales, bisexu-
laes....es necesario centrar el rumbo de un sistema juridico incipiente y mirar
con detenimiento hacia dénde apunta la jurisprudencia en esta linea®. Es por
ello que en los siguientes epigrafes se pone la mirada en el impacto que pro-
ducen estos cambios relativos al estatuto personal de las personas mayores
en entornos internacionales; no nos olvidemos que Europa y Espana en par-
ticular, son zonas geograficas con un gran nimero de residentes mayores de
65 anos y si a ello se suma el hecho de que nuestro pais es un destino clave
de la gerontoinmigracion'®, queda justificada la necesidad de estos temas.

estatuto personal», Latin American Journal of European Studies, V 04, n.° 2, jul/dec 2014,
pags. 270-299; JIMENEZ BLANCO, P. (DIR) y RODRiGUEZ-URIA. I. (DIR) et al., Obstaculos de
género a la movilidad transfronteriza de personas y familia, Colex, Coruha, 2024.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional aleméan de 8 de noviembre de 2017 que exige el
reconocimiento legal del tercer sexo y dio un plazo al gobierno para regular esta cuestion.
Texto de la sentencia disponible en https://www.bundesverfassungsgericht.de/Shared-
Docs/Pressemitteilungen/EN/2017/bvg17-095.html

9 Debemos poner sobre la mesa, como premisa, que el hecho de concebir la transexualidad
como una enfermedad (el llamado «sindrome transexual») presente aun en parte de las
legislaciones de los paises de la UE asi como en la Ley 3/2007 ( Ley Orgéanica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, BOE num. 71, de 23/03/2007)
y en las resoluciones del TEDH, ha sido, y es, una barrera de contencion que ha impedido
el pleno reconocimiento del derecho a la identidad de género y, por ende, la construccién
de un espacio juridico donde el transexual se integre plenamente. Tal y como se pondra
de manifiesto en algunos de las resoluciones comentadas, supeditar a un tratamiento
médico y, en muchos casos, incluso a una intervencion quirlirgica de reasignacion de
sexo, el ejercicio de un derecho, implica un ataque a la dignidad de la persona y al derecho
de disponer de un ambito de autonomia personal. Superar esta barrera, no es tarea facil
y en esa lucha todavia se encuentran los colectivos de transexuales e intersexuales para
despatologizar una cualidad de su personalidad, que no es fruto de ninglin agente externo
ni interno que la provoque. De hecho, hasta junio de 2018 la Organizacién Mundial de la
Salud no ha excluido a la transexualidad del catdlogo de enfermedades, pasando, a partir
de esa fecha, a integrarse en un nuevo epigrafe denominado «condiciones relativas a la
salud sexual», cambiando su nominacién por «incongruencia de género».

10 Al respecto, Observatorio Europeo de Gerontomigraciones, https://gerontomigracion.
uma.es/?q=node/4
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2. Los derechos de los mayores como derechos
humanos

Si bien este analisis pone el foco en un colectivo de mayores muy con-
creto, cabe reflexionar también con un enfoque general desde la perspec-
tiva de los de derechos humanos (en adelante, DD.HH). Y en este sentido
conviene recordar que la pandemia sufrida en 2020 por el Covid puso sobre
la mesa las carencias de un sistema que ya evidenciaba graves problemas
pues, como afirman algunos autores, se ponia su acento en cubrir necesida-
des mas que en procurar los derechos humanos de las personas mayores’'.

Desde una postura critica puede afirmarse que durante muchos anos
hemos sido testigo de la amenaza que ha significado la situacion econémica
para los derechos de los mayores; las politicas publicas en Espana no han
tenido en consideracién los derechos e intereses de las personas mayores
en las condiciones exigidas por los compromisos que tiene asumidos nues-
tro pais. No podemos olvidar que en los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(en adelante, ODS) las personas mayores aparecen de manera expresa'?,
teniendo en cuenta que el proceso de envejecimiento es muy variado vy
depende de una gran cantidad de factores que nos llevan a afirmar, por un
lado, que la vejez no es un fenédmeno homogéneo vy, por otro, que el ejercicio
de sus derechos se apoya en la estructura politica y econdmica que ha de
ser adecuada para dar respuesta a una franja de poblacién cada vez mas
numerosa y que ha de tener garantias para el ejercicio de sus derechos y de
su autonomia personal, especialmente, aquellos que tienen que ver con su
identidad sexual y de género que son ejercidos en contextos transfronterizos,
donde la exclusion social, o la discriminaciéon pueden condicionar una situa-
cion de clara vulnerabilidad'.

Para hacer frente a tales circunstancias es necesario contar con instru-
mentos legales sélidos que se inspiren en las medidas y metas acordadas en
el ambito de las Naciones Unidas (en adelante, ONU) y también en Europa.
Asi, en cuanto a los derechos de las personas mayores en el &mbito de la

11 Como afirman SoLANES CORELLA, A. y GARciA MEDINA, J. «Las politicas publicas para las
personas mayores desde un enfoque basado en derechos humanos», TraHs N°10 | 2021:
Les ainés dans le monde au XXI° siécle, Actes du IV congres international réseau interna-
tional ALEC (1), disponible en https://www.unilim.fr/trahs

12 Metas 2.2;11.2, 11.7; 17.18 con una llamada a considerar la edad a la hora de contextuali-
zar cada uno de los objetivos y sus metas, bajo el principio de no dejar a nadie atras, lo que
exigiria determinar el alcance para las personas mayores de las medidas que se adopten
para hacer realidad cada uno de los ODS y los derechos humanos vinculados a cada uno
de ellos.

13 Sobre ello de manera amplia, Vid. JIMENEZ BLANCO, P. «La identidad de género en la movi-
lidad transfronteriza: vertientes personal y familiar», CDT, (Octubre 2024), vol. 16, n.° 2,
pags. 985-999.
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ONU se elaboran estdndares para una mejor y mayor proteccién a efectos de
orientar los programas y politicas que se dirigen a este colectivo', tratando
temas tan relevantes como la discriminacién por edad, por sexo, el acceso
a las prestaciones sociales, etc. pasando a configurarse como el marco de
estandares internacionales a tener en cuenta para el tratamiento de las per-
sonas mayores’® y el punto mas claro de este proceso se sitla en la Segunda
Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento, celebrada en Madrid, del 8 a 12
de abril de 2002, en la que se hizo la Declaraciéon Politica y Plan de Accién
Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento’®, que contiene los princi-
pales retos que se plantean cuando se trata de los derechos humanos de
las personas mayores. Dicho Plan de Accion Internacional de Madrid sobre
el Envejecimiento ha ido marcando la agenda de la ONU y se concentra en
marco de la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante, OMS) en el docu-
mento «Década del Envejecimiento Saludable 2020-2030»".

En relacién con el tema que nos ocupa, vemos que este documento expone
el plan para el Década de Envejecimiento Saludable 2020-2030, en el que las
personas mayores seran el eje central del plan, que aunara los esfuerzos de
los gobiernos, la sociedad civil, los organismos internacionales, los profesio-
nales, las instituciones académicas, los medios de comunicacién y el sector
privado en aras de mejorar la vida de estas personas, asi como las de sus
familias y comunidades. Se trata del segundo plan de accion de la Estrategia
mundial de la OMS sobre el envejecimiento y la salud, que desarrolla el Plan
de Accion Internacional de Madrid Sobre el Envejecimiento de las Naciones
Unidas y se ajusta al calendario de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sosteni-
ble y a los ODS. De ahi que sea un documento muy valioso al conectar cada
uno de los ODS con las implicaciones que se derivan para el envejecimiento
saludable, pero sobre todo por el conjunto de indicadores que se aportan
para evaluar de manera especifica y en atencioén a la edad aspectos que inci-
den sobre la calidad de vida de las personas mayores’s.

Desde el punto de vista de los esfuerzos europeos en este tema son indis-
cutibles los progresos en materia de derechos y proteccion realizados, que se
han materializado, en primer lugar, con la Directiva /78/EC de 27 de noviem-

14  Asi se explica en el documento Normas y Principios Aplicables a las Personas de Edad,
disponible en https://www.ohchr.org/es/special-procedures/ie-older-persons/internatio-
nal-standards-and-principles

15 Datos del Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de Naciones Unidas
(UNDESA) https://www.un.org/development/desa/pd/themes/ageing y al Instituto Interna-
cional sobre el Envejecimiento https://www.inia.org.mt/.

16 A/CONF.197/9. Plan de Accidn Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento, disponi-
ble en https://www.ohchr.org/SP/Issues/OlderPersons/IE/Pages/MIPAA.aspx

17  Documento disponible en https://www.who.int/es/initiatives/decade-of-healthy-ageing

18  SoLANES CORELLA, A. y GARCIA MEDINA, J. «Las politicas publicas para las personas mayo-
res desde un enfoque basado en derechos humanos», Op cit.
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bre de 2000 sobre la discriminacién por edad en el empleo™ y con la incor-
poracién del articulo 25 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, aunque se ha puesto de manifiesto que no es suficiente. No
obstante, la UE ha ido dando mas importancia a las personas mayores como
se observa en el «Libro Verde sobre el envejecimiento: Fomentar la solidari-
dad y la responsabilidad entre generaciones», o bien en la Estrategia Europea
de Cuidados de la Unién Europea?’. Obviamente, ha habido logros dentro de
la UE, pero no los suficientes para proteger y respetar los derechos de las
personas mayores como constatamos cada dia.

Asi, por ejemplo, en 2008 se hizo una propuesta de Directiva sobre la aplica-
cién del principio de igualdad de trato entre las personas independientemente
de su religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual®', que
nunca ha sido aprobada. Por su parte, El Libro Verde sobre el Envejecimiento??
marca, dentro del ambito de la UE, los enfoques por los que se deben guiar las
medidas que se dirijan a las personas mayores, como son: el envejecimiento
saludable y activo y el aprendizaje permanente, subrayando el importante
papel que las politicas publicas deben desempenar en este sentido.

En el ano 2014 se propuso el documento Promocion de los derechos huma-
nos de las personas mayores, donde el Consejo de Europa recoge las las lineas
de actuacion a seguir, seguin la Recomendacién del Comité de Ministros a
los Estados miembros sobre la promocién de los derechos humanos de las
personas mayores, el cual constituyd el primer instrumento legal del Consejo
de Europa que desarrolla un enfoque basado en derechos humanos de las
personas mayores?.

El objetivo de este documento del Consejo es promover, proteger y garanti-
zar el pleno disfrute de todos los derechos humanos vy libertades fundamenta-
les por parte de todas las personas mayores en pie de igualdad y promover el
respeto de su dignidad intrinseca», sobre la base de los siguientes principios:

— no discriminacion: los Estados miembros estan obligados a incluir
la edad en su legislacion contra la discriminacion y a evitar la posible
discriminacién por este motivo.

19 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, DOCE num.
303, de 2 de diciembre de 2000.

20 Disponible en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_22_5169

21 Texto disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/ALL/?uri=CELEX%3A5200
8PC0426

22 LIBRO VERDE SOBRE EL ENVEJECIMIENTO. Fomentar la solidaridad y la responsabilidad
entre generaciones. Bruselas, 27.1.2021 CO M(2021) 50 final https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021DC0050&from=ES

23 Todos los documentos relativos a esta propuesta disponibles en https://rm.coe.int/
09000016809fb9be
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— autonomia y participacion: las personas mayores tienen derecho al
respeto de su dignidad, a llevar su vida de manera independiente,
autodeterminada y auténoma, lo que incluye, la toma de decisiones
independiente sobre todos los asuntos que les conciernen, en parti-
cular sobre su patrimonio, su lugar de residencia, su salud, la eleccién
del tratamiento, con el debido respeto a su vida privada y familiar,
incluida su intimidad sexual, asi como el ejercicio de la capacidad
juridica con los debidos apoyos por ellos elegidos, sin olvidar la deter-
minacion de sus Ultimas voluntades incluidas las instrucciones para
su funeral. Cualquier limitacién a este principio debe ser proporcional
a la situacion de la persona en cuestion y debe ir acompanada de
salvaguardias adecuadas y efectivas para prevenir el abuso y la dis-
criminacion.

— proteccion contra la violencia y los abusos, de cualquier tipo, ya sea
en el propio domicilio o en las instituciones, pero también contra las
negligencias intencionales o no intencionales, abusos financieros y
fraudes, junto a la debida formacién del personal sanitario para detec-
tar posibles malos tratos.

— proteccién social y empleo: las personas mayores han de ver garan-
tizado un nivel de vida adecuado, con acceso a la vida publica, social,
econdémica y cultural. Los Estados miembros deberian incluir la pro-
mocién de la participacién de las personas mayores en el mercado
laboral en sus politicas de empleo, con especial atencion a la seguri-
dad y la salud en el trabajo.

— cuidados: este es un principio muy importante ya que exige a los
Estados miembros tomar las medidas adecuadas, incluidas medidas
preventivas, destinadas a promover, preservar y mejorar la salud y el
bienestar de las personas mayores; para lo que deben asegurarse de
que estén disponibles y de que sean accesibles junto a una atencién
médica adecuada y una atencién a largo plazo de calidad. Incluyendo
todo lo relativo al consentimiento sobre los cuidados médicos, cuida-
dos en residencias e instituciones o cuidados paliativos.

— administracion de justicia: el acceso a la justicia debe estar garan-
tizado en cualquiera de las circunstancias y &mbitos en los que una
persona mayor se pueda encontrar ya sea como demandante o
demandado, o ya sea como victima o acusado?.

24
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En el Informe del CDDH sobre la implementacion de la Recomendacién CM/Rec (2014)2
del Comité de Ministros de Promocién de los Derechos Humanos de las Personas Mayo-
res (2018) se indican algunas de las deficiencias detectadas en la puesta en marcha de la
Recomendacion, interesando especialmente lo manifestado en el paragrafo 47 puesto que
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mayores, su derecho a la libre determinacion, la sostenibilidad de los sistemas de pensio-
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Posteriormente, en 2017 se aprueba una Resolucién del Parlamento Euro-
peo, de 1 de junio, con recomendaciones destinadas a la Comisidon sobre
la proteccion de los adultos vulnerables (2015/2085(INL)) que, entre otros
aspectos, pide a los Estados miembros que «velen porque las medidas de
proteccion previstas en su Derecho interno sean suficientemente adaptables
a las circunstancias de cada adulto vulnerable, de forma que las autorida-
des nacionales competentes puedan adoptar las correspondientes medidas de
proteccion individuales proporcionadas, evitando asi que algunos ciudadanos
de la Unidn sean privados de derechos cuando todavia tienen capacidad para
ejercerlo; senala que, en la mayor parte de los casos que afectan a personas
con discapacidad, la incapacidad juridica se debe a la discapacidad y no a la
edad...»%.

Y mas recientemente, en marzo de 2023, la Comisién presenté dos pro-
puestas legislativas con la finalidad de resolver las dificultades experimenta-
das por esos adultos y sus representantes en el caso de situaciones trans-
fronterizas, de una parte, un Reglamento relativo a la protecciéon de adultos
en asuntos transfronterizos generados entre paises de la UE?, y de otra, una
Decision del Consejo que obligara a los paises de la UE a adherirse al Conve-
nio de la Haya sobre Proteccion Internacional de los Adultos de 2000%; pro-
puestas que plantean normas uniformes aplicables a los asuntos transfron-
terizos en relacion con la proteccion de los adultos, que permitirian reducir
el coste y la duracion de los procedimientos transfronterizos y contribuiran
a salvaguardar los derechos de los adultos, incluido su derecho a la autono-
mia, propiciando una mayor seguridad juridica®®.

Este marco juridico uniforme abordara las dificultades existentes a las que
se enfrentan los adultos en situaciones transfronterizas, asi como las lagu-
nas e incoherencias actuales en la proteccioén juridica de los adultos. De este

nes, el acceso a la proteccion social para la atencién y el apoyo y un enfoque basado en
los derechos humanos para los cuidados paliativos y de larga duracion.

25 Texto disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:JO-
C_2018_307_R_0025

26  Sobre el Reglamento son variadas las aportaciones que pueden encontrarse en la doc-
trina, por todas, GONzALEZ MARIMON, M. «Hacia una Unién Europea «de» las personas.
Sobre la propuesta de la Comisién Europea sobre la proteccion de adultos vulnerables en
situaciones transfonterizas», Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2023), vol. 15,
n.° 2, pags. 420-445.

27  Hecho en el Seno de la conferencia de la Haya, 13 de enero de 2000, disponible en https://
www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=71. Sobre este Convenio, Vid.
FEBLES P0ozo, N. «La proteccién transfronteriza de adultos en la Unién Europea: la pro-
puesta de Reglamento en materia de proteccion de adultos», Bitacora Millennium DIPr, 18,
2023, disponible en https://www.millenniumdipr.com/archivos/1706886007.pdf

28 Documentos disponibles en https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/policies/
justice-and-fundamental-rights/civil-justice/civil-and-commercial-law/protection-adults_
es#documentos
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modo, contribuira a proteger mejor los derechos de éstos, a reforzar la segu-
ridad juridica y la previsibilidad en las gestiones transfronterizas y a mejorar
la eficacia y la rapidez de los procedimientos transfronterizos relativos a la
proteccidon de los adultos por propia condicion derivada de la edad.

Desgraciadamente, en 2025 aln es un reto pendiente para los Estados
miembros de la UE el poder aprobar dichas propuestas y convertir en un espa-
cio juridico seguro el territorio europeo para el ejercicio de los derechos de las
personas mayores y por consiguiente, para las personas mayores que integran
el colectivo LGTBIQ+. Siendo asi, corresponde mirar a la jurisprudencia, que
va marcando la senda por la que discurre el ejercicio de los derechos de los
adultos en situaciones en transfronterizas, si bien es cierto que tales pronun-
ciamientos no se basan en razones de edad, pero por el contenido y alcance de
los derechos analizados, son aplicables a cualquier persona con independen-
cia de si es un adulto joven o una persona de avanzada edad.

Si volvemos a poner el foco en el estatuto personal y las condiciones para el
ejercicio de las libertades asociadas a cuestiones de sexo, género e identidad
sexual de las personas mayores, podemos observar que algunos paises mas ale-
jados del nuestro entorno, como Australia, India, Nepal, Bangladesh y Pakistan
reconocen el tercer sexo, tal y como antes se hacia referencia a Alemania®. En
este sentido, una primera forma de visibilizacion del tercer género es su inclu-
sion en documentos oficiales, tal y como sucede en Canada, donde a partir del
31 de agosto 2017 se permite identificar el sexo con una X en el pasaporte, si la
persona no se siente incluida en las categorias de hombre o mujer®.

Pues bien, sobre estas cuestiones tan relevantes desde el punto de vista
del ejercicio de los derechos vinculados a la identidad de género, veremos
algunos de los pronunciamientos mas relevantes sobre este tema en el
siguiente epigrafe.

3. Algunas consideraciones sobre la jurisprudencia
europea relativa a cuestiones de género e
identidad sexual

Si nos fijamos en la jurisprudencia de algunos paises europeos, como
sucede con la sentencia de la Corte del Distrito de Limburgo (Holanda) de 28

29  Aunque no es el Unico en la zona europea, también estdn Malta y Dinamarca.

30 En Espana, por ejemplo, las universidades incluyen en sus formularios, en relacién a la
identificacion de género con una tercera casilla con la denominacién «otras opciones» o
«no binario», lo que se ha convertido en practica habitual al cumplimentar formularios de
inscripcion en cursos, eventos y seminario, aunque si bien es cierto que el reconocimiento
pleno del tercer sexo implica una modificacion en la inscripcion del mismo en el Registro
civil, de facto es un dato que ya se recaba en este tipo de documentos (también se suele
incluir la opcién «prefiero no decirlo».
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de mayo 2018, por la que se estima la solicitud de un ciudadano que no se
sentia identificado con la binariedad que le imponia el Registro Civil a la hora
de identificar su género y dispuso que se incluyera una casilla con la deno-
minacién «diverso»3'; como también sucedi6 en Austria, donde el TC fall6 en
favor de una persona intersexual que no se identificaba ni como varén (sexo
que le fue asignado) ni como mujer y determiné que el dato que figura en el
Registro Civil sea modificado y se incluye una tercera opcion de género o, en
su defecto, que dicho dato sea eliminado; para ello se baso en la jurispruden-
cia del TEDH al reconocer que «el derecho a la propia identidad de género
esta englobada en el derecho a la autodeterminacion personal»®2,

Desde la perspectiva de la jurisprudencia del TEDH, marcada por el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, vemos que este texto no menciona de
manera expresa el derecho a la identidad de género en la lista de derechos
protegidos y que delimita la actuacién del TEDH. Asi, cuando el TEDH ha
tenido que responder a reclamaciones de personas transexuales mayores de
edad relacionadas con el cambio de sexo ha tenido que interpretar de forma
amplia el art. 8 del Convenio, que consagra el derecho a la vida privada del
ciudadano e impide injerencias en dicha esfera por parte del poder publico, a
Nno ser que concurriese una causa de interés publico que lo justificase y, por
consiguiente, legitimase dicha intromision, para poder calificar como intro-
mision injustificada en la vida privada el hecho de impedir al transgénero
cambiar de sexo registral y, por consiguiente, poder contraer matrimonio,
de acuerdo con el art. 12 del Convenio, como ha sucedido en muchos de los
casos.

Para este andlisis tenemos que viajar a finales de los anos 80 y principios
de los 90, del siglo XX, para estudiar las primeras sentencias en las que el
TEDH se pronuncia sobre el derecho de un transexual a cambiar su sexo en
el Registro Civil, asi tenemos el caso Rees c. Reino Unido de 17 de octubre

31 El fallo de la Corte de Limburgo, Roermond, fue una decision histérica que reconocié el
derecho de las personas intersexuales a ser reconocidas legalmente como «tercer género».
El juez argumentd que la ley holandesa no debe obligar a las personas a identificarse
como hombre o mujer si no se identifican con esas categorias. Sobre ello Diario Consti-
tucional, disponible https://www.diarioconstitucional.cl/2018/05/31/justicia-holandesa-fa-
|la-a-favor-del-reconocimiento-del-tercergenero/#: ~:text=Un%20tribunal%20holand%-
C3%A95%20dictamin%C3%B3%20que%201l0s%20ni%C3%B10s,pa%C3%ADs%2C%20
sentenci%C3%B3%20a%20favor%20de%20una%?20persona

32 Sobre ello Diario Constitucional, disponible en https://www.diarioconstitucional.
¢l/2018/03/27/tc-de-austria-fallo-en-favor-de-persona-intersexual-y-ordena-cambio-regis-
tral-por-tercer-genero/. En la misma linea, encontramos la sentencia del 2 de abril 2014
del Tribunal Superior de Australia (2014) HCA 11, en la que se reconoce la existencia de un
«género neutro» o «sexo no especifico», a requerimiento de una persona que no se sentia
identificada ni como hombre ni como mujer, ordenando al Registro que asi lo refleje.
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de 1986%* y el caso Cossey c. Reino Unido de 27 de septiembre de 1990%,
en ambos la reclamacion versaba sobre la posible vulneracion del art. 8 del
Convenio por parte de Reino Unido, ya que se le impedia a los demandan-
tes modificar el sexo en el Registro para hacer constar el nuevo sexo al que
habian cambiado, tras someterse a la cirugia de reasignacién de sexo en el
Servicio de Salud del Reino Unido, por lo que la adaptacion fenotipica era
plena, amén de otros tratamientos e intervenciones previas con la finalidad
de adecuar su apariencia al sexo sentido.

En estos casos la respuesta fue la misma, pues el TEDH consider6é que no
podia calificarse como intromisién en la vida privada del sujeto impedirle el
cambio de sexo de forma oficial, pues, dada la falta de consenso entre los
paises del entorno, los Estados disponian de discrecionalidad para optar por
una u otra posibilidad, dando muestras de una clara posicién conservadora.
El recurso al tratamiento de la transexualidad y el cambio de sexo registral en
los paises del entorno, como causa legitimadora de la actuacién del Estado
es un argumento de poca entidad que encubre otro de mayor relevancia: el
concepto de sexo identificado con el sexo cromosdmico pues resulta claro
que con esta interpretacion el TEDH se ancla en esta concepcion y cuando
debe resolver sobre la alegada infraccién del art. 12 del Convenio, que con-
templa el derecho a contraer matrimonio (negado al transexual como con-
secuencia de no estimarse el cambio) el TEDH tampoco la aprecia al afirmar
que este derecho se establece, Unicamente, entre hombre y mujer y, en puri-
dad, el cambio de sexo no se habia producido, como resultado, considera
que no se ha vulnerado un derecho del que no se es titular por no concurrir
los presupuestos (de disparidad de sexo) entre los presuntos titulares®®,

Sin embargo, esta tendencia conservadora del TEDH se revierte en las
Sentencias del ano 2002, ambas de 11 de julio. dictadas en la resolucion de
los conflictos planteados en los asuntos Christine Goodwin c¢. Reino Unido®
e |. c. Reino Unido® (como vemos, ambas contra Reino Unido). En ellas, el
TEDH consideré que la legislacién que impedia acceder al cambio de sexo
registral era contraria al art. 8 del Convenio, ya que el hecho de impedirlo la
legislaciéon vigente al momento de Autos se califica como una injerencia no
justificada del Estado en la vida privada del individuo y, por consiguiente,
transgresora del derecho que el citado precepto protege.

33  Texto de la sentencia disponible en https://www.echr.coe.int/#
34  Texto de la sentencia disponible en https://www.echr.coe.int/#

35  Siguiendo en sentido critico a CERVILLA GARZON, M.D, «La transexualidad en la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: apuntes sobre una evolucién»...Cit. P. 4.

36 Texto de la sentencia disponible en https://hudoc.echr.coe.int/spa#{%22itemid%22:
[%22001-162239%22]}

37 Texto de la sentencia disponible en https://hudoc.echr.coe.int/spa#{%22itemid%22:
[%22001-162239%22]}
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La incidencia de que existiera un mayor consenso en la comunidad inter-
nacional sobre este tema fue un elemento fundamental para que el tribunal
decidiera acceder a considerar que el derecho al cambio de sexo, con plenos
efectos, incluyendo el derecho a contraer matrimonio y por tanto a consi-
derar también la vulneracion del art. 12 del Convenio, ya que es un derecho
reconocido por la letra del Convenio y asi se aleja de la tesis de ubicar la
determinacién del sexo en la dotacién cromosomica, accediendo a estimar
producido el cambio en los sujetos reclamantes; a partir de estos pronuncia-
mientos se considera que la cirugia de reasignacién de sexo esta presente en
resoluciones sucesivas como requisito para apreciar el cambio®8,

De la lectura de ambas sentencias destaca la referencia a la autonomia
personal que figura expresamente y que se mantiene en el argumentario
posterior, entendida como espacio de libertad y orientada a la autodeter-
minacion del sujeto, es la sustancia que nutre al derecho a la identidad de
género, como un derecho en fase de construccién y que, en la actualidad,
cuenta con un amplio apoyo en la academia y en la jurisprudencia, como se
ha sefalado antes para bienvenida del colectivo LGTBIQ+5°.

La década del 2000 sirvio para consolidar esta linea en los pronunciamien-
tos del TEDH, dando lugar a una doctrina jurisprudencial basada en argu-
mentos mas flexibles de cara al reconocimiento de un mayor espacio de
libertad, si bien este reconocimiento ha tenido las intervenciones médicas
como condicién para su reconocimiento, como sucede con la Sentencia de
12 de junio de 2003, dictada en el asunto Van Kiick c. Alemania®, en la que
una persona transexual que considera ilegal la negativa de la aseguradora de
reembolsarle la cantidad invertida en su operacién de reasignacién sexual

38  Asilo explican, por ejemplo, PAscUuAL VIVES, F. «Consenso e interpretacion evolutiva de los
Tratados regionales de Derechos Humanos», Revista Espanola de Derecho Internacional,
vol. LXVI 2, 2014, pags. 113 y ss.; MANZANO BARRAGAN, |. «La jurisprudencia del TEDH
sobre orientacién sexual e identidad de género», Revista Espanola de Derecho Internacio-
nal, vol. LXIV/2, julio-diciembre 2012, pags. 49-78.

39 Al respecto, SANz-CABALLERO, S. «El TEDH vy su respuesta al reto de la transexualidad:
historia de un cambio de criterio», American University Inernational Law Review, vol. 29,
Issue 4, 2014, pags. 844-852. WINTEMUT E, R., y ANDENAES, M. (eds.), Legal Recognition
of Same-sex Partnerships: A Study of National, European and In-ternational Law, Portland,
Hart Publishing, 2001; SANDERES, D., «khuman rights and sexual orientation in international
lawn», International Journal of Public Administration, vol. 25, 2002, ndm. 1, péags. 13-44;
GoONzALEzZ BEILFUSS, C., Parejas de hecho y matrimonios del mismo sexo en la Union Euro-
pea, Madrid, Marcial Pons, 2004; Saiz, |., «Bbracketing sexuality: Human rights and sexual
orientation— A decade of development of denial at the UN», Health and Human Rights:
An International Journal, vol. 7, 2004, nim. 2, pags. 48-80; MANZANO BARRAGAN, |., «La
proteccién de las minorias sexuales en la Unidn Europea», Revista de Derecho Comunitario
Europeo, vol. 13, 2009, nam. 32, pags. 151-178; ALVENTOSA DEL Rio, J., Discriminacion
por orientacion sexual e identidad de género en el Derecho espariol, Madrid, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, 2008.

40  Texto de la sentencia disponible en https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61142
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que fue respaldada por los tribunales alemanes por estimar que no acredi-
taba la necesidad médica de la intervencion, considerando el demandante
que tal decision vulnera la Convencion* y el TEDH considera que efectiva-
mente es contraria a Derecho toda accién positiva de un Estado que imposi-
bilite el cambio de sexo*.

Un caso relevante que afecta a los adultos LGTBIQ+ por la condicion de
edad es el que recoge otra sentencia sobre la negativa de una aseguradora
a reembolsar los gastos generados por la operacion de reasignacion sexual,
dictada por el TEDH el 8 de enero 2009, en el caso Schlumpf c. Suiza®.
La negativa se sustentaba en la inobservancia del plazo de dos anos que,
de acuerdo con la normativa estatal, debia transcurrir desde el diagndstico
de la transexualidad del sujeto y la operacion quirdrgica que es irreversible.
No obstante, las circunstancias que rodean al reclamante como «avanzada
edad», o el largo tiempo de espera por haber estado casado, que no son teni-
das en cuenta por la normativa para quedar exento del plazo, lo que impide
que prospere la accién de reembolso ejercitada, ya que no cumplié dicho
requisito temporal previo. Teniendo en cuenta que la cirugia se estima como
necesaria y que concurren factores que afectan a cuestiones personales del
sujeto y que no dependen de él, se considera una injerencia no justificada
en la vida privada el hecho de que aquellas no sean tenidas en cuenta y, en
consecuencia, la calificacion como contraria al art. 8 del Convenio.

Por su parte. en el ano 2007, con la sentencia de 11 de septiembre dictada
en el asunto L. c. Lituania, que trae como causa el vacio normativo existente
en la legislacién lituana que legitimaba a la Administracion a no autorizar la

41 En cuanto a infraccion del art. 8 del Convenio, el TEDH concluye que la carga de la prueba
que pesa sobre la persona transexual de acreditar la necesidad médica de la intervencion
supone una injerencia en su vida privada, al restringirle su espacio de autonomia personal
conectado con su dignidad como persona. Se apoya en las pautas en las que se articu-
laron los fallos precedentes, en orden al concepto de vida privada y de injerencia que
conduce a calificar de contraria a derecho a la vida privada consagrado en el art. 8 a toda
accién positiva de un Estado que imposibilite el cambio de sexo registral o, como es este
caso, dificulte las intervenciones médicas necesarias para que este se produzca.

42 Sobre ello también la Sentencia de 10 de marzo de 2015, caso Y.. c. Turquia, en la que
un transexual de nacionalidad turca se cuestiona si el requisito para autorizar la operacion
de reasignacién de sexo contenida en el art. 40 del CC turco, que la supedita a la este-
rilizacion permanente del transexual, afecta a una serie de derechos reconocidos en el
Convenio, entre otros, el contenido en el art. 8. El tribunal toma como premisa el hecho
de que la operacion quirdrgica es un requisito sine qua non para poder acceder al cambio
de sexo, de manera que, sin ella el sujeto no puede completar su transformacion fisica,
lo que le impide adaptar su documentacién oficial al sexo sentido. Anadir la esterilizacion
total es calificado por el tribunal como una injerencia del Estado en la vida privada del
sujeto, ya que no encuentra justificacion alguna en el interés general. Este hecho afecta a
la vida privada, pues una restriccion en la esfera de autonomia del sujeto conectada con
su privacidad. Texto disponible en https://hudoc.echr.coe.int/?i=001-153134

43  Texto de la sentencia disponible en https://hudoc.echr.coe.int/?i=001-90476
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intervencién quirdrgica de reasignaciéon de sexo a un transexual en proceso
médico de adaptacién fenotipica al sexo al que cambia, vemos que el TEDH
incide en la conviccién de que la consecucién de una apariencia fisica acorde
al nuevo sexo, incluida la quirdrgica, debe comportar su adecuacién adminis-
trativa, lo que faculta al sujeto ejercer sus derechos y actuar juridicamente de
acuerdo a éste, incluyendo el derecho a contraer matrimonio*.

Este caso puso sobre la mesa otro de los problemas a los que se enfrentan
los transexuales y es que, si bien la Ley lituana reconoce su derecho a cam-
biar, no Unicamente su sexo, sino también su estado civil, no hay Ley que
regule la operacion de cambio de sexo. Como resultado, el demandante se
sitla en una posicion intermedia entre un transexual sin operar, pero habién-
dose sometido a una cirugia parcial, y con importantes documentos civiles
cambiados de manera que, en algunas situaciones importantes de su vida
privada, como la busqueda de empleo o el viajar al extranjero, permanecera
como mujer. Asi, esta sentencia sirve para constatar el vacio legal en cuanto
a la cirugia para cambio de sexo, que deja al demandante en una situacion de
«angustiosa incertidumbre en relacion con su vida privada y con el reconoci-
miento de su verdadera identidad»(traduccion de la sentencia).

Son variados los pronunciamientos del TEDH en esta linea los cuales
pueden ser consultados en el repositorio del propio Tribunal y también son
variados los anélisis que figuran en la doctrina sobre ellos*. Por razones de

44  Texto de la sentencia disponible en https://hudoc.echr.coe.int/?i=001-82243

45  Por todas, Vid Sentencia de 16 julio de 2014 en el caso Hamdldinen contra Finlandia.
La demanda es interpuesta por un transexual que habia estado casado previamente de
acuerdo con su sexo cromosoémico y que, una vez cambia de sexo, desea contraer matri-
monio con su actual pareja. La legislacion finlandesa no reconoce el matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo, pero si, entre ellas, una unién civil. Cuando el transexual hubiera
estado casado, para poder reflejar en los documentos oficiales (pasaporte y documento de
identidad) el cambio de sexo necesita el consentimiento de su conyuge, pues el matrimo-
nio se convertiria, automaticamente en union civil, a lo que se niega el conyuge. Entiende
el demandante que el hecho de precisar un consentimiento que le es negado afecta a una
serie de preceptos, entre ellos el art. 8 del Convenio, pues se le impide contraer matri-
monio con su nueva pareja ya que no puede regularizar su documentacion conforme a
su nuevo sexo. El tribunal no estima vulneraciéon de ninguno de los preceptos invocados.
Pues, aunque el transexual operado tiene derecho a integrarse plenamente al derecho al
que cambia, incluido el de contraer matrimonio, calificAndose como injerencia no justifi-
cada las normas o actuaciones que se lo impidan; también lo es que el respeto a la vida
privada y familiar de su cényuge, en la medida que reflejar documentalmente su nuevo
sexo le concierne al repercutir en su unidon matrimonial, justifica el consentimiento que
la legislacion finlandesa estima necesario que debe prestar. No obstante, el transexual
puede ejercitar una accion de divorcio y, una vez, desvinculado de su unién matrimonial,
queda liberado del consentimiento de su conyuge o ex conyuge, para formalizar su cam-
bio de sexo en el Registro; y asi poder formalizar una unién civil con su pareja, en tanto
sustancie este procedimiento. En esta sentencia son muy interesantes las disquisiciones
que lleva a cabo el tribunal sobre la libertad de los Estados para regular o no el derecho
a contraer matrimonio de las personas del mismo sexo y, sobre todo, en relacién a la no
existencia de discriminacion por el hecho de que las legislaciones contemplen dos moda-
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espacio y tiempo para el presente estudio me refiero a continuacion, a una
sentencia que marco «un giro de guidn» en las decisiones del alto tribunal,
como sucede con la Sentencia de 6 abril de 2017 A.P, Garcon Y Nicot C. Fran-
cia®®, la cual es el resultado de la acumulacién de tres demandas instadas por
transexuales masculinos contra el Estado francés por la negativa a cambiar
de sexo en el Registro civil a los tres reclamantes al no poder acreditar la
irreversibilidad y perdurabilidad del cambio, aun cuando si lo habian hecho
de su transexualidad. En uno de los casos habia existido cirugia de reasigna-
cion sexual fuera de Francia, por lo que el tribunal le exigia al transexual, a
su costa, el sometimiento a una prueba pericial que lo acreditara, a lo que el
transexual se negaba, no solo por el coste econdmico, sino por estimar que
esta exigencia probatoria vulneraba sus derechos fundamentales y de los
otros dos demandantes no constaba tal extremo, pero si su transexualidad
«diagnosticada y tratada».

Hasta esa fecha —2017— todos los asuntos presentados al TEDH habian
estado referidos a transexuales sometidos a una cirugia de reasignacion
sexual, siendo la primera vez que el tribunal resuelve sin estar presente este
extremo, por lo que se ve obligado a prescindir de la premisa que conectaba
al sexo con la plena adaptacién fenotipica del sujeto. Para responder a esta
cuestiéon el TEDH estima que condicionar el reconocimiento de la identidad
de género de las personas transgénero a la realizacién de una operacion qui-
rdrgica o un tratamiento de esterilizacibn —o que probablemente produzca
un efecto de esa naturaleza— que no desean, supone también condicionar el
pleno ejercicio de su derecho al respeto de la vida privada consagrado en el
articulo 8 del Convenio, consideracién que ha marcado los pronunciamientos
posteriores relativos a personas transexuales que simplemente soliciten el
reconocimiento del sexo sentido sin mas condicionamiento®’.

lidades de unién (matrimonial y civil) En este asunto, el debate académico quedé servido,
como ejemplo de una autora que apoya este criterio la profesora CERVILLA GARZON (citada)
y los estudios realizados por MERINO SANCHO, V., »Una revisién de la jurisprudencia del
TEDH sobre la intimidad sexual y la autonomia individual», Derechos y Libertades, n.° 28,
enero 2018, pags. 327-358; Ruiz RisueNo MoNTovA, F., »Los derechos de las personas
LGTBI en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Revista General
de Derecho Constitucional, n.° 17, Octubre 2013, disponible en, https://www.iustel.com/
v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=413663,

46  Texto disponible en https://hudoc.echr.coe.int/?i=001-172913

47 En esta linea, la Sentencia de 17 enero de 2019, caso X. contra Antigua Republica Yugos-
lava de Macedonia que resuelve la demanda de un transexual por carecer el Estado
demandado de procedimiento legal para cambiar el sexo y considerar como arbitraria
e injustificada la necesidad de someterse a una cirugia de reasignacién de sexo como
requisito ineludible para figurar con el nuevo sexo en los registros oficiales. La decision
del tribunal no es otra que apreciar la infraccion del art. 8, sobre la base de que dicho
precepto obliga al Estado a disponer de procedimientos rapidos, accesibles y transpa-
rentes que faciliten al transexual la adaptacién de los documentos oficiales a su nueva
identidad. Como también sucede en la sentencia de 11 de octubre de 2018, en el caso S.
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Un asunto relevante desde el punto de vista del Derecho internacional
privado es el que resuelve la sentencia de 16 julio 2020, dictada en el asunto
Rana c. Hungria®® donde el centro del asunto no se trata de valorar el derecho
de los transexuales al cambio de sexo, sino la universalidad de ese recono-
cimiento, por encima de la nacionalidad del solicitante ya que el conflicto se
deriva de la negativa a acceder al procedimiento de cambio previsto en la
legislacién bulgara a un refugiado extranjero, lo que es calificado por el TEDH
como una infraccién del art. 8 del Convenio.

En este caso se da la circunstancia anadida que a la persona solicitante
se le habia concedido el estatuto de refugiado/a por la persecucion sufrida a
causa de su identidad trans en su pais de origen (lran) y con esta sentencia el
TEDH amplia la extension de su decision a todas las personas no nacionales
de Hungria que estén en las mismas circunstancias y en situacion regular en
el pais. La sentencia fue muy significativa ya que hablamos de un estado de
la UE especialmente conservador y debido a una laguna legislativa, a pesar
de que en el ano 2017 era posible consignar un tercer sexo, se dejaba fuera
a todas las personas no hungaras residentes en el pais. El TEDH vy el Tribunal
Constitucional de Hungria afirmaron entonces que esto «restringia despro-
porcionadamente su derecho a la dignidad humanan.

Esta sentencia puso de relieve la necesidad de establecer mecanismos
efectivos para el cambio de nombre y sexo en registros y en la documenta-
cion oficial también para las personas trans no nacionales, especialmente
en el colectivo de migrantes refugiados que han sufrido persecuciéon pre-
cisamente por su identidad de género, hasta el punto de haber tenido que
abandonar su pais de origen para salvaguardar su vida e integridad personal
en otro pais, ya que para ellas es practicamente imposible realizar estos cam-
bios en sus paises de origen*.

El reconocimiento del derecho de asilo por motivos de orientacién sexual
ha sido tardio ya que la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de

V. c. ltalia (disponible en https://hudoc.echr.coe.int/?i=001-187111) y en la que resuelve
el caso Y.T. c. Bulgaria, Sentencia de 9 de julio de 2020 (disponible en https://hudoc.echr.
coe.int/?i=001-203898).

48  Disponible en https://www.refworld.org/jurisprudence/caselaw/echr/2020/en/123268

49 En varios paises penalizan en la actualidad los actos sexuales consensuados entre per-
sonas adultas del mismo sexo con distintas sanciones. En los casos mas extremos, seis
imponen la pena de muerte (Irédn, Arabia Saudi, Yemen, Nigeria, Sudédn y Somalia) y en
otros cinco la pena de muerte es un castigo técnicamente posible (Afganistan, Qatar,
Emiratos Arabes Unidos, Mauritania y Pakistan).
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1951%° y su Protocolo de 1967%" no reconocian de forma expresa la orienta-
cion sexual como uno de los motivos de persecucién que permitiera otor-
gar la condicién de refugiado. Sin embargo, en la evolucién del Derecho
internacional humanitario ha ido generando consenso sobre la considera-
cion de que la orientacion y la identidad sexual quedaban incluidas en el
amplio concepto de la pertenencia a un «determinado grupo social» y en el
marco europeo, la Directiva 2004/83/CE ya establecia la orientacién sexual,
de forma expresa, como uno de los motivos de persecucién incluidos dentro
del abanico de «grupo social determinado». Este aspecto fue recogido en
la Directiva 2011/95/UE, conocida como Directiva de Reconocimiento y en
Espana, este reconocimiento se incorporé en la Ley 12/2009.

No podemos obviar que las solicitudes de personas LGTBI se han visto
sometidas a una serie de dificultades especificas —tanto en la esfera legal
como de procedimiento— que han tenido un efecto importante en el acceso
a la protecciéon, muchas de ellas (Miller, emanan del objetivo de los estados
receptores de contener el nimero de solicitudes de proteccién internacional,
asi como de mantener a estos solicitantes alejados de sus fronteras a través
de mecanismos que promueven, por ejemplo, su inmovilizacion en origen;
y ello a pesar del incremento del reconocimiento de los derechos de este
colectivo en los paises occidentales®?.

Antes de finalizar este epigrafe y continuando por esta senda, la del reco-
nocimiento de derechos a la comunidad LGTBIQ+ en contextos transfron-
terizos, es ineludible hacer referencia a la reciente sentencia del TJUE, de 4
de octubre de 2024, asunto Mirin® que tiene como base el procedimiento
entablado por un nacional de Rumania contra la Seccién de Estado Civil de
la Direccion del Registro Civil de su ciudad natal en este pais y que tiene por
objeto el reconocimiento y la anotacion de las menciones relativas al cam-
bio de nombre y de identidad de género del demandante en el Registro civil

50 Adoptada en Ginebra, Suiza, el 28 de julio de 1951 por la Conferencia de Plenipotenciarios
sobre el Estatuto de los Refugiados y de los Apatridas (Naciones Unidas), convocada por
la Asamblea General en su resolucion 429 (V), del 14 de diciembre de 1950. Entrada en
vigor: 22 de abril de 1954, de conformidad con el articulo 43 Serie Tratados de Naciones
Unidas, n.° 2545, vol. 189, pag. 137, texto disponible en https://acnur.org/fileadmin/Docu-
mentos/BDL/2001/0005.pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2001/0005

51 Firmado en Nueva York el 31 de enero de 1967 Entrada en vigor: 4 de octubre de 1967,
de conformidad con el articulo VIII Serie Tratados de Naciones Unidas n.° 8791, vol. 606,
pag. 267, texto disponible en https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/
C2001/0003.pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2001/0003

52  Sobre ello JANSEN, S., «Fleeing homophobia. Asylum claims related to sexual orienta-
tion and gender identity, in Europe», e: SPIUKERBOER, T. (ed.). Fleeing Homophobia. Sexual
orientation, gender identity and asylum. Londres: Routledge, 2013, pags. 1-30.;JANSEN,
S.y SPIUKERBOER, T., Fleeing Homophobia. Asylum Claims related to sexual orientation and
gender identity in Europe. Amsterdam: Universidad de Amsterdam, 2011.

53  Sentencia TJUE, de 4 de octubre de 2024, asunto C-4/23, Mirin (ECLI:EU:C:2024:845).
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rumano, las cuales fueron adquiridas tras un procedimiento legal llevado a
cabo en Reino Unido, pais del cual la parte demandante también es nacional
y al que emigroé con sus padres teniendo un nombre y una identificacién de
género femenino que luego modificd a masculino, cambio que la Administra-
cion de Rumania se negé a realizar.

De forma resumida veremos que la STJUE responde a las cuestiones pre-
judiciales siguientes:1) si se han de reconocer las modificaciones en las men-
ciones sobre el sexo y el nombre en el estado civil obtenidas por un hom-
bre transexual con doble nacionalidad en otro Estado miembro mediante el
procedimiento de reconocimiento legal del género o si se puede exigir al
ciudadano rumano tramitar desde el principio otro procedimiento judicial, en
Rumania, frente al Servicio Publico del Registro Civil, que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha considerado carente de claridad y de previsibilidad
(TEDH, sentencia de 19 de enero de 2021, X e Y c. Rumania, y que puede
dar lugar a una solucion contraria a la adoptada en el otro Estado miembro)
y si ello se opone al ejercicio del derecho a la ciudadania europea (articulo 20
TFUE) y del derecho del ciudadano de la Unién a circular y residir libremente
(articulo 21 TFUE y articulo 45 de la Carta) en condiciones de dignidad, igual-
dad ante la ley y no discriminacion (articulo 2 TUE, articulo 18 TFUE vy articu-
los 1, 20 y 21 de la Carta), con pleno respeto al derecho a la vida privada y
familiar (articulo 7 de la Carta)?; y 2) ;Tiene alguna incidencia en la respuesta
que debe darse a la cuestion anterior la salida del Reino Unido de Gran Bre-
tana e Irlanda de Norte de la Unidn, en particular, i) si el procedimiento de
modificacion del estado civil se inicié con anterioridad al Brexit y que finalizé
durante el periodo transitorio, vy ii) si el impacto del Brexit implica que la
persona solo puede hacer uso de los derechos vinculados a la ciudadania
europea, incluido el derecho a la libre circulaciéon y residencia, en virtud de
los documentos de identidad o de viaje rumanos, en los que aparece con
sexo y nombre femeninos, en contra de la identidad de género ya reconocida
legalmente».

Con respecto a la cuestion preliminar —sobre si el articulo 21.1 TFUE se apli-
caria a un nacional de Rumania, donde nacid, y del Reino Unido donde reside
desde el anno 2008, que solicita a las autoridades competentes rumanas la actua-
lizacion de los datos relativos a su estatuto personal conforme a los que fueron
adquiridos legalmente en el Reino Unido antes de la finalizacién del periodo
transitorio tras el Brexit, fijado e/ 37 de diciembre de 2020— el TJUE remarca
que un nacional de un Estado miembro que ha ejercido, en su condicion de
ciudadano de la Unién, su libertad de circulacién y de residencia en un Estado
miembro distinto de su Estado miembro de origen puede invocar los derechos
inherentes a dicha condicién, en particular los contemplados en el articulo 21
TFUE. De modo que las modificaciones relativas al estado civil de M.-A. A. se
produjeron en el Reino Unido, en relacion con el cambio de nombre, cuando
ese Estado era aun un Estado miembro de la Unién y, en lo que respecta al
cambio de identidad de género, durante el periodo transitorio.
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Asi, esta situacién no puede asimilarse a una situacién puramente interna
por el hecho de que M.-A. A. presentara ante las autoridades competentes
rumanas, después del 31 de diciembre de 2020, fecha fijada por el Acuerdo
de Retirada como la de finalizacién del periodo transitorio, una solicitud de
anotacién en su certificado de nacimiento de las menciones relativas al cam-
bio de su nombre y de su identidad de género.

En cuanto a las cuestiones prejudiciales propiamente, el alto tribunal las
aborda de manera conjunta y en este sentido, teniendo en cuenta que éstas se
refieren a si los articulos 20 y 21.1 TFUE, a la luz de los articulos 7 y 45 de la
CDFUE, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa
de un Estado miembro que no permite reconocer y anotar en el certificado
de nacimiento de un nacional de ese Estado miembro el cambio de nombre
y de identidad de género legalmente adquirido en otro Estado miembro con
ocasion del ejercicio de su libertad de circulacion y de residencia, con la con-
secuencia de obligarle a iniciar un nuevo procedimiento, de tipo jurisdiccional,
de cambio de identidad de género en ese primer Estado miembro, que hace
abstraccién del cambio ya legalmente adquirido en el otro Estado miembro.

Respecto al estatuto de ciudadania de la Unién, el TJUE sehala que es el
objetivo que se convierta en estatuto fundamental de los nacionales de los
Estados miembros constituyendo uno de los principales derechos anudados
a este estatuto, segun lo dispuesto en los articulos 20.2, a) y 21.1 TFUE, el
poder circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros. En
consecuencia, el estado civil de las personas, en el que se incluyen las normas
relativas al cambio de nombre y de identidad de género, es una materia que
es competencia de los Estados miembros y el Derecho de la Unién no menos-
caba esta competencia. Ahora bien, y esto es muy importante: cada Estado
miembro debe respetar el Derecho de la Unién al ejercitar dicha competencia
y, en particular, las disposiciones del TFUE relativas a la libertad, reconocida
a todo ciudadano de la Unioén, de circular y de residir en el territorio de los
Estados miembros, reconociendo, a tal efecto, el estado civil de las personas
establecido en otro Estado miembro de conformidad con el Derecho de éste.

En definitiva, el TJUE considera que la negativa de las autoridades de un
Estado miembro a reconocer el nombre de un nacional de ese Estado que
ha ejercido su derecho de libre circulacion y posee también la nacionalidad
de otro Estado miembro, tal como se ha determinado en este ultimo Estado
miembro, puede obstaculizar el ejercicio del derecho a circular y residir libre-
mente en el territorio de los Estados miembros reconocido en el articulo
21 TFUE. Y ello es asi porque pueden surgir confusiones e inconvenientes
de una divergencia entre los dos nombres aplicados a una misma persona,
puesto que muchas acciones de la vida cotidiana, tanto en el &mbito publico
como privado, exigen aportar la prueba de la propia identidad de la persona.

Al respecto, téngase en cuenta que tanto el nombre, como el género defi-
nen la identidad y el estatuto personal de las personas fisicas. Visto asi, la
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negativa a modificar y a reconocer la identidad de género que un nacional de
un Estado miembro ha adquirido legalmente en otro Estado miembro puede
generarle graves inconvenientes de todos los érdenes legales de su vida,
partiendo del &mbito privado, pero también en el profesional y en el admi-
nistrativo.

El TJUE es claro en esta sentencia: la negativa, por parte de las autorida-
des competentes en materia de estado civil de un Estado miembro a reco-
nocer y anotar en el Registro Civil y, en particular, en el certificado de naci-
miento de un nacional de ese Estado miembro el cambio de nombre y de
identidad de género legalmente adquirido por este en otro Estado miembro,
sobre la base de una normativa nacional que no permite tal reconocimiento
y anotacion, con la consecuencia de obligar al interesado a iniciar un nuevo
procedimiento, de tipo jurisdiccional, de cambio de identidad de género en
ese primer Estado miembro que hace abstraccién de este cambio ya adqui-
rido legalmente en ese otro Estado miembro, puede restringir el ejercicio del
derecho a circular y residir libremente en el territorio del resto de los Estados
miembros de la Unién%4,

En resumen, el TJUE con esta sentencia deja claro que el no reconoci-
miento de la identidad de género y del nombre de una persona establecido
en un Estado miembro en otro Estado no sélo afecta al derecho que tiene
todo ciudadano europeo de ejercer libremente la movilidad entre los distintos
Estados miembros de la Unién sino que tal limitacion afecta ademas a los
derechos fundamentales reconocidos en la CDFUE, tales como la dignidad o
el derecho al respeto a la vida privada, dado que el nombre y la identidad de
género son cualidades propias y especificas que definen a una persona y su
modificacion depende de decisiones vitales que le permiten al ser humano
desarrollar su propia personalidad

En consecuencia, estamos frente a una sentencia muy relevante que se
inserta en la linea de la jurisprudencia anterior del TJUE, relativas al estatuto
personal en situaciones transfronterizas cuando la persona tiene la condicién
de plurinacional de 2 o0 mas estados miembros de la UE, como ha sucedido en
materia de nombre y apellidos de las personas fisicas, o sobre nacionalidad y
que reafirma una vez mas la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo
que viene aplicando a las cuestiones que afectan al estatuto personal®.

b4  Sobre esta sentencia resulta muy interesante el anélisis realizado por DURAN AvAaGo. A.
«De la identidad de género a la libre circulacién en la Unién Europea. Un paso més en la
buena direccion al albur de la STJUE de 4 de octubre de 2024, C-4/23, Mirin». CDT, (Marzo
2025), vol. 17, n.° 1, pags. 1260-1269.

bb  Sobre ello ya he tenido oportunidad de pronunciarse en estudios anteriores sobre este
tema, HEREDIA SANCHEZ, L. Efectos de la plurinacionalidad en el estatuto personal. Proble-
mas practicos y soluciones, Aranzadi, Navarra, 2023, pags. 195-318; ORTEGA GIMENEZ, A. y
HEREDIA SANCHEZ, L. «La ciudadania europea y el ejercicio del derecho a la reagrupacion
familiar vinculado a ella. Notas a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
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Tras analizar el contexto internacional, si miramos la situacién en Espana
para que las personas extranjeras que pertenecen al colectivo LGTBIQ+ pue-
dan acceder a este tipo de rectificaciones registrales, vemos que no ofrece un
marco legal adecuado a las exigencias internacionales ya que en lo referente
a la reasignacion ante autoridades registrales respecta, la ley restringe la
legitimacion para solicitarla a las personas espanolas (art. 43.1 Ley 4/2023%6),
buscando probablemente una coincidencia forum-ius, esto es, de modo que
la autoridad competente sea la de la nacionalidad y aplique su propia ley®’.

Ahora bien, si fuera esa la finalidad de la restriccién (que la solicitud de
reasignaciéon tenga efecto registral) y evidencia una primera inconsistencia
en el hecho de que no se permita la solicitud de reasignacion a personas
extranjeras inscritas en el Registro civil espafnol, como son las nacidas en
Espana. Ello, a salvo de la posibilidad de interpretar en este sentido la norma
referida a las personas extranjeras, art. 50 Ley 4/2023, que establece que, si
acredita que no puede efectuar la rectificacion registral relativa al sexo vy, en
su caso, al nombre, en su pais de origen, por imposibilidad legal o factica, la
persona trans extranjera puede interesar la rectificacion del sexo y el cambio
de nombre en los documentos que se le expidan, ante la autoridad compe-
tente, cumpliendo todos los requisitos de legitimacién a que se refiere el art.
43 de la Ley 4/2023, salvo la nacionalidad espanola®8.

El reconocimiento mutuo en el marco de la UE tiene un impacto claro
en esta materia: la mera divergencia normativa entre Estados miembros no
puede ser un obstaculo a la libre circulacidén de personas en lo que se refiere
a sus elementos identificativos, y quedan incluidos aqui tanto el sexo como
el nombre.

Europea en torno a estas dos cuestiones», en CALVO CARAVACA, A-L y CARRASCOSA GON-
zALEz, J. (Coord), El Tribunal de Justicia de la Union Europea u el Derecho Internacional
Privado, Aranzadi, Navarra, 2021, pags. 597-530.

56 Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para
la garantia de los derechos de las personas LGTBI, BOE nim. 51 de 01/03/2023.

57  Segun el Convenio de Estambul de 4 de septiembre de 1954 (BOE n.° 15, de 18 de enero de
1977) los Estados contratantes (Espaha, Alemania, Bélgica, Francia, Luxemburgo, Paises
Bajos, Suiza y Turquia) se comprometen a no conceder cambios de nombres y apellidos a
nacionales del resto de los Estados contratantes, excepto si tienen a la vez la nacionalidad
del foro (art. 2). Como resultado, las autoridades espanolas no pueden autorizar cambios
de nombre y apellidos a personas de nacionalidades alemana, belga, francesa, luxembur-
guesa, neerlandesa, suiza y turca, salvo que ademas tengan la nacionalidad espanola.

58 A estos efectos, no exige que esa persona tenga ninguna vinculacion especifica con el
Estado espanol. Ademas, a continuacion dispone que la autoridad competente deberéa soli-
citar al Ministerio de Asuntos Exteriores, Unién Europea y Cooperacién que recabe la infor-
macion disponible en la representacion exterior de Espafa que corresponda sobre si en el
pais de origen (que cabe interpretar que es el de la nacionalidad) de la persona existen impe-
dimentos legales o de hecho para llevar a cabo dicha rectificacion registral; informacién que
debera transmitir a la autoridad solicitante en el plazo maximo de un mes.
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En relacion con el nombre, el tratamiento de la cuestién previa (la auto-
determinacion de género) se desvincula de la solucion que se sigue para la
cuestion principal (el régimen del nombre): si la ley nacional no admite la
reasignacion de género, se activaria el orden publico a estos efectos y la
aplicacion imperativa del Derecho espanol que arrastraria a los dos aspectos
mdas intimamente interrelacionados con la identidad de una persona, el sexo
y el nombre®®.

Es necesario que en los supuestos en los que intervienen juzgados vy tri-
bunales se incluya en la LOPJ un foro basado en la existencia de inscripcién
de la persona en el Registro civil espanol, un foro basado en la residencia
habitual de la persona en territorio espanol, y para el supuesto rectificacion
tras una reasignacion previa, la creacién de otro foro basado en la previa
rectificacion en el Registro civil espanol®.

Ademas, para que las personas trans espanolas residentes en el extranjero
mayores de catorce anos no tengan que acudir a una oficina del Registro civil
en territorio espanol, resultaria conveniente introducir normas que atribuye-
ran competencia especifica a las autoridades consulares correspondientes a
la demarcacion consular, que hasta ahora no las tenemos.

En lo que respecta a la rectificacion del sexo legal de personas extranjeras
con residencia habitual en Espana, para que no quepa duda de que pueden
rectificar la inscripcion registral si estan inscritas en el Registro civil, y de
que pueden obtener en cualquier otro caso la reasignacién en el resto de los
registros y documentos oficiales, es clave regularlo de forma clara.

A pesar de no contar con cifras exactas puede afirmarse que el colec-
tivo de personas transexuales es uno de los que mas esté sufriendo la falta
de seguridad juridica (no olvidemos que la «ley trans» deja en las CC.AA la
mayor parte de las competencias) puesto que, ademas de tener que reivindi-
car el respeto a su identidad sexual, a la no discriminacion, en temas como la
adopcidén o en el trabajo, debe luchar también por obtener el suficiente apoyo
juridico, médico y psicolégico para conseguir la reasignacion de género o el
cambio de sexo ante y por la administracion espanola. Un pequeno paso de
avance fue aprobacién en marzo de 2007 de la Ley 3/2007, de 15 de marzo,
reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las
personas que, permite el cambio de sexo legal en un proceso administrativo
donde no es obligatorio acreditar cirugia genital, respetando, por lo tanto, el
principal elemento reivindicativo de los colectivos transexuales en Espana y
en Europa.

59  OREJUDO PRIETO DE LOS Mo0z0s, P. «Aspectos internacionales de la autodeterminacién de
género», en JIMENEZ BLANCO, P.(DIR) y RODRiGUEZ-URIA. I. (DIR) et al., Obstaculos de género
a la movilidad transfronteriza de personas y familia, Colex, Coruna, 2024, pags. 51-78.

60 En sentido critico, JIMENEZ BLANCO, P., »La identidad de género en la movilidad transfron-
teriza: vertientes personal y familiar», CDT, (Octubre 2024), vol. 16, n.° 2, pags. 985-999.
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Las cuestiones analizadas hasta aqui son de gran calado y plantean un
estudio mucho mas amplio respecto al sector de la Competencia Judicial
Internacional en esta materia y ello excede del marco de este capitulo, pero
dada su relevancia era necesario, al menos, mencionarlas, especialmente si
estamos situados en un contexto en el que los adultos LGTBIQ+ despliegan
sus vidas en contextos transfronterizos, como sucede en Espana.

4. Conclusiones

Tras las reflexiones realizadas sobre este tema que afecta de lleno a la
movilidad internacional de las personas LGTBIQ+, puede concluirse que:

Primero: Hacer frente a los retos que supone el envejecimiento en un
entorno seguro conlleva necesariamente a una transformacién en las formas
de pensar sobre la edad y el propio envejecimiento, lo que implica articular
cambios fundamentales en el sistema juridico para responder a las necesi-
dades de las personas mayores en general, y a los mayores que ejercen su
derecho a la movilidad internacional en particular. Esta funcién protectora
corresponde a los estados a través de la implementacién de politicas efecti-
vas de proteccidn a las personas mayores.

Segundo: El reconocimiento de situaciones juridicas vinculadas al esta-
tuto personal de las personas mayores en contextos de movilidad interna-
cional es un ambito que adolece, por lo general, de un marco regulatorio
uniforme a nivel internacional, debido a que involucra materias sobre las que
resulta dificil llegar a un acuerdo exitoso entre los estados, prueba de ello es
la reticencia a firmar el Convenio de la Haya de proteccion de internacional
de adultos, o los esfuerzos realizados por las instituciones europeas por regu-
lar estas cuestiones sin un resultado claro.

Tercero: Vemos con satisfaccién que la jurisprudencia del TEDH y del TUUE
ha ido avanzando en sentido positivo en cuanto al reconocimiento de deter-
minadas situaciones o relaciones juridicas, que inciden en el ejercicio de los
derechos vinculados a la identidad sexual de las personas LGTBIQ+.

Las normas de derechos humanos, y especialmente el derecho a la vida
privada y a la vida familiar, han jugado un papel decisivo en la jurispruden-
cia de estos tribunales, bien impidiendo que normas de Derecho internacio-
nal privado o la interpretacion de la excepcién de orden publico, pudieran
constituir un obstaculo al reconocimiento de actos juridicos desarrollados
en el extranjero. Se trata de avances que son significativos para garantizar la
continuidad de las situaciones vinculadas al estatuto personal y el correcto
desarrollo de la vida de las personas en un contexto internacional.

Cuarto: El Derecho espanol ha dado un gran paso de avance para garanti-
zar el derecho a la identidad de todas las personas al posibilitar que las per-
sonas trans soliciten una reasignacion del sexo legal con arreglo al principio
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de autodeterminacién de género con la mera manifestacién de la disconfor-
midad del sexo asignado con el género autopercibido, y sin necesidad de
probar cambios fisicos o presentar informes médicos de ningun tipo, pero
este derecho se tambalea desde el momento en que el sistema se mantiene
en el binarismo sexual.

Quinto: La regulacién de las situaciones internacionales no puede consi-
derarse adecuada, no so6lo porque se ha obviado que puede resultar obligado
reconocer esa tercera categoria en varios supuestos (como sucede con los
nacionales) sino porque el legislador ha omitido foros de competencia judi-
cial internacional y se ha olvidado de la garantia del derecho a la autode-
terminacion de las personas extranjeras con vinculos con Espana a efectos
registrales.

Es necesario que, para los supuestos en los que intervengan los juzgados
espanoles, se incluyan foros en la LOPJ como el basado en la existencia de
inscripcién de la persona en el Registro civil espanol; otro basado en la resi-
dencia habitual de la persona en territorio espanol, para el caso especifico de
la rectificacién registrar de una reasignacién previa, un tercer foro anclad en
la previa rectificacién en el Registro civil espanol.

Sexto: El reconocimiento mutuo en el marco de la UE tiene un impacto
claro en esta materia: la mera divergencia normativa entre Estados miembros
no puede ser un obstaculo a la libre circulacién de personas en lo que se
refiere a sus elementos identificativos, y quedan incluidos aqui tanto el sexo
como el nombre.
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1. Introduccion

En el presente trabajo realizamos una reflexiéon practica sobre cuéles son
los principios esenciales que deben inspirar la participacién de la ciudania
sénior en los asuntos publicos. La participacion ciudadana es uno de los
principios béasicos de las instituciones publicas internacionales, europeas y
espanolas’. No podemos considerar una sociedad madura desde la perspec-

1 Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de 1+D+i PID2021-1234520B-100
(GENDERMOB) del Programa estatal de Generacion del Conocimiento, financiado por el
Ministerio de Economia e Innovacién.

Todas las webs citadas en el presente trabajo han sido consultadas el 28 de febrero de
2025.

Vid. MAaeso SEco, L.F., «Debates, trascendencia y fundamentos de la participacién ciuda-
dana a la luz del Derecho Administrativo», en SIERRA RODRIGUEZ, JL, REVIRIEGO PICcON, Fy
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tiva democratica si no logra una plena participacion en los asuntos publicos
de todos sus ciudadanos, estén en la etapa de su vida en la que estén. Y
tampoco podemos considerar una sociedad justa con los principios esencia-
les de igualdad individual si valoramos a las personas por lo que producen
Yy no por su propia existencia?, y por ello consideramos de menor valor la
participacién publica de las personas que han terminado su actividad laboral
precisamente porque ya no «producen» para el sistema.

Este analisis tiene como finalidad aportar una visién practica basada en el
analisis, la reflexion, el estudio de los textos legislativos esenciales y la expe-
riencia de quien suscribe trabajando con poblacion sénior en el ambito de la
ULPGCS, las exigencias que la normativa internacional y europea nos impone
para lograr una efectiva participacion social de las personas de mas de 60
anos en la actividad ciudadana®. Para ello se analizara el marco internacional
de esta regulacion, se detallaran los principios basicos del marco europeo en
el que se encuadra la participacién ciudadana sénior y se expondra cual es el
marco estatal basico, en la intencién de finalizar nuestro trabajo asentando
los principios europeos esenciales que se deben cumplir y las necesidades
practicas de esta participacion.

En el trabajo analizamos las principales normas y directrices internaciona-
les y europeas que en los Ultimos anos se han aprobado reflexionado sobre
la trascendencia del valor otorgado a las personas mayores adultas y su par-
ticipacion ciudadana en la Unidn Europea. Este andlisis incluird un estudio de
las normas y politicas estatales de participacion de las disposiciones legales
relevantes. Todo este marco legal nos dara pie a aportar nuestras reflexiones
sobre como se debe organizar en la practica esta participacion en los distin-
tos 6rganos estatales autondmicos y locales de participacién de la poblacion
sénior para lograr una efectiva y real representatividad de sus intereses en la
actividad publica.

TUDELA ARANDA, J., (Eds.), Escenarios de la participacion ciudadana: una vision multinivel.
Coleccion Obras colectivas, 2022, Fundacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza.

2 Al respecto de la lucha contra el edadismo a nivel global, vid., Organizacién Panamericana de
la Salud, /Informe mundial contra el edadismo, 2021, en, https://www.sanidad.gob.es/areas/
promocionPrevencion/envejecimientoSaludable/docs/Informe_mundial_edadismo.pdf.

3 El autor del trabajo ha sido director del Diploma de Estudios Europeos de la ULPGC desde
el ano 2009 y del Diploma de Estudios Africanos de la ULPGC desde el ano 2014. Ambos
son programas de Formacion Sénior de la ULPGC destinados a personas de mas de 55
anos. Vid. https://www.ulpgc.es/programas-formativos-especiales/inicio. En la actualidad
es Director de toda la Formacion Sénior de la ULPGC. Unos estudios con 8 diplomas y
1.240 estudiantes que acuden a clases dos dias a la semana durante 3 horas cada dia
desde octubre a mayo. Vid. https://www.ulpgc.es/vcultura.

4 La OMS suele emplear en los informes justo los 60 afnos para considerar la edad sénior,
por lo que en el presente trabajo emplearemos este criterio. Vid., https://www.who.int/es/
news-room/fact-sheets/detail/ageing-and-health.
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En una sociedad democrética e inclusiva que luche contra el edadismo la
participacion ciudadana de la poblacién sénior debe cumplir ciertas exigen-
cias que impone la normativa de la Unién Europea®. Esos principios son los
de participacion efectiva, estructura adecuada, funcionamiento agil, acom-
panamiento institucional, asesoramiento técnico, suficiente financiacién y
capacidad de influencia efectiva. Las sociedades modernas deben exigirse
lograr el efectivo cumplimiento de estos principios, darle a cada persona el
valor individual que tiene independientemente de su momento vital y poten-
ciar con ello la democracia y los valores universales de participacion de las
personas en la vida publica. En este trabajo realizamos una reflexion sobre
todos estos principios y cémo deben ser cumplidos.

2. Contexto normativo

Sin un afan de detallar ni analizar concretamente cada norma, antes de
entrar en el contenido bdsico de las exigencias que se deben cumplir para
lograr una efectiva participacién ciudadana sénior enumeraremos brevemente
el contexto normativo en el que la misma se produce. Como se ve la finalidad
es meramente enumerativa, sin estudio concreto de las normas o de su con-
tenido. Los principios béasicos de las mismas seran desarrollados posterior-
mente. Nos hemos centrado en la normativa internacional y europea.

Regulacién internacional

— Principios de las Naciones Unidas en favor de las personas de edad
fueron adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas
(resolucion 46/91) el 16 de diciembre de 1991.

Regulacién europea
— Tratado de la Unién Europea.

— Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

— Libro Verde sobre el envejecimiento de la Comision Europea de 27 de
enero de 2021.

— Recomendacién de la Comision Europea 2023/2836 de 12 de diciem-
bre de 2023 sobre la promocién del compromiso y la participacion
efectiva de los ciudadanos y las organizaciones de la sociedad civil en
los procesos de elaboracién de politicas publicas.

— Dictamen del Consejo Econémico y Social Europeo sobre la Estrate-
gia europea para las personas mayores de 12 de julio de 2023.

5 Vid. Comunicacion de la Comision Europea sobre el Plan de Accion del Pilar Europeo de los
Derechos Sociales de 4 de marzo de 2021, COM (2021) 102 final, pag. 3.
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Regulacion estatal
— Constitucion Espanola, articulo 9.2.
— Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

— Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas.

3. Principios europeos sobre participacion
ciudadana sénior

3.1. El contexto de las Naciones Unidas

La Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas 46/91 de
16 de diciembre de 1991¢ aprobé los Principios de las Naciones Unidas en
favor de las personas de Edad. Como principio general afirmé que el trato
digno a las personas de edad es imprescindible para cumplir los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y
en la igualdad de derechos de hombres y mujeres’ y de las naciones grandes
y pequenas?, y de promover el progreso social y elevar el nivel de vida dentro
de un concepto mas amplio de la libertad. Asi mismo destacé la diversidad
de las situaciones de las personas de edad, no sélo entre los distintos pai-
ses, sino también dentro de cada pais y entre las personas mismas, la cual
requiere respuestas politicas asimismo diversas.

La ONU destacé que la ciencia ha puesto de manifiesto la falsedad de
muchos estereotipos sobre la inevitable e irreversible decadencia que la edad
entrana. Por ello alienta a los Estados a que introduzcan en sus politicas nacio-
nales principios basicos respecto a las personas de edad como son la indepen-
dencia, la participacion, los cuidados, la autorrealizacion y la dignidad®.

En lo relativo a la participacion ciudadana, la ONU afirmé que las personas
de edad deberdn permanecer integradas en la sociedad, participar activa-

6 Vid.  https://www.un.org/development/desa/ageing/resources/international-year-of-older-per-
sons-1999/principles/los-principios-de-las-naciones-unidas-en-favor-de-las-personas-de-edad.
html.

7 Sobre la igualdad de los hombres y las mueres en la edad sénior, vid. HERNANDEZ PEDRENO,

M., Desigualdades segun género en la vejez, Secretaria sectorial de la Mujer y la Juventud,
Consejeria de Presidencia del Gobierno de la Regiéon de Murcia, 2000.

8 La igualdad entre los Estados es un principio que por desgracia debemos seguir defen-
diendo. Vid., BENCE MARQUEZ, L., DIEGUEZ LA O, T., «Soberania e inmunidad del Estado.
Reflexiones a la luz del Derecho Internacional», Politica Internacional, vol 6, nim 1, 2024,
pags. 144-156.

9 Vid, CHULIAN, A., PAEz, M., VALDIVIA-SALAS, S., «<Una mirada contextual al Edadismo»,
Anaélisis y modificacion de conducta, vol. 50, 2024, pags. 69-88.
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mente en la formulacion y la aplicacién de las politicas que afecten directa-
mente a su bienestar y poder compartir sus conocimientos y habilidades con
las generaciones mas jovenes. También que estas personas deberan poder
buscar y aprovechar oportunidades de prestar servicio a la comunidad y de
trabajar como voluntarios en puestos apropiados a sus intereses y capaci-
dades. Por ultimo, recogié que las personas de edad deberan poder formar
movimientos o asociaciones de personas de edad avanzada.

Estos principios exigen que la participacion ciudadana de los sénior se
desarrolle a través de 6rganos que sean apoyados con todos los recursos
necesarios por las administraciones publicas, plurales y diversos, con funcio-
namiento efectivo y eficaz, que acoja a organizaciones representativas de las
personas sénior y a la vez a quienes no formen parte de estos colectivos y
tengan interés en la participacién en las politicas publicas destinadas a este
colectivo'®. También que en su actividad tenga un asesoramiento experto y
una guia facilitada por la administracion publica, en el interés de que su fun-
cionamiento sea lo mas efectivo posible.

3.2. Principios europeos de participacion ciudadana
sénior

El Tratado de la Unidén Europea (TUE)" establece en su articulo 2 que la
UE se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos huma-
nos. Ademas, el articulo 10.3 establece que todo ciudadano tiene derecho
a participar en la vida democratica de la Unidén y que las decisiones seran
tomadas de la forma mas abierta y préxima posible a los ciudadanos’?.

El articulo 10 del Tratado de Funcionamiento de la UE (TFUE)"® establece
gue, en la definicion y ejecucién de sus politicas y acciones, la Unién tratara
de luchar contra toda discriminacién por razén de sexo, raza u origen étnico,
religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual.

10  Sibien el asociacionismo es esencial para motivar la participacién de la ciudadania en las
politicas publicas, se debe tener muy en cuenta la posibilidad de que estas asociaciones
limiten la participacién de ciudadanos que no formen parte de ellas, y que quieran hacerlo
a titulo individual.

11 Version consolidada de los Tratado de Funcionamiento de la UE, DO UE C 83/47, de 30 de
marzo de 2010.

12 Vid., MARTIN MARTINEZ, M. M., «Balance y prospectiva de la iniciativa ciudadana europea
en la interseccion entre la vieja y la nueva Europa», Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo, 67, 2020, 833-872.

13  Version consolidada de los Tratado de la UE, DO UE C 83/13, de 30 de marzo de 2010.
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El libro verde sobre el envejecimiento de la Comisién Europea de 27 de
enero de 2021 afirmd, respecto a la participacion ciudadana, que tiene
como objetivo principal iniciar un amplio debate politico sobre el envejeci-
miento con el fin de discutir opciones sobre como anticiparse y responder
a los desafios que plantea y las oportunidades que brinda, especialmente
teniendo en cuenta la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible y el Dece-
nio del Envejecimiento Saludable de las Naciones Unidas'®. Se basa en los
principios de un envejecimiento saludable y activo, educacién y formacion
para un aprendizaje permanente, aprovechamiento de la vida laboral. Y por
otro lado la existencia de nuevos desafios al finalizar esta actividad labo-
ral mediante el mantenimiento de la actividad personal con el disfrute de
unos sistemas de pensiones adecuados, justos y sostenibles. El sistema debe
satisfacer unas necesidades crecientes, mas diversas y exigentes de la pobla-
cién que envejece y que exige respuestas a estas necesidades. La movilidad
de este colectivo cada vez es mayor, y debe tener una respuesta especifica
a sus necesidades de conectividad y accesibilidad, debiendo adaptarse a los
entornos en los que se producen estas circunstancias.

El Libro Verde expone que existen muchas formas de evitar o limitar las
consecuencias negativas del envejecimiento en nuestra sociedad como, por
ejemplo, fomentar el envejecimiento saludable y activo, mejorar la resiliencia
de nuestros sistemas sanitarios y asistenciales, mejorar el funcionamiento
del mercado laboral, modernizar la proteccion social y fomentar la migracion
legal y la integracion como parte de una combinacién de politicas, asi como
buscar una mayor productividad y eficiencia de forma general.

No obstante, el envejecimiento no trata Unicamente del crecimiento sos-
tenible y el estado del bienestar. También trata de nuestra sociedad en su
conjunto y de cdémo interactuamos entre generaciones. De forma paralela
a nuestra respuesta politica al efecto socioecondmico del envejecimiento,
debemos debatir cémo garantizar que todo el mundo pueda participar en
nuestras sociedades. Esto requiere la participacién activa en el debate de las
personas mayores.

Y para ello, las administraciones deben abordar los desafios y las oportuni-
dades del envejecimiento es una de las soluciones inmediata y a largo plazo.
Exige una reflexién prospectiva sobre las repercusiones y las alternativas de
esta transicion demografica dentro de la UE'®, asi como sus consecuencias

14  Vid., Libro Verde sobre el Envejecimiento. Fomentar la solidaridad y la responsabilidad
entre generaciones, Bruselas, 27.1.2021, COM (2021) 50 final.

15  Vid., La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible y la Década de las Naciones Uni-
das del Envejecimiento Saludable (2021-2030), consultar en https://cdn.who.int/media/
docs/default-source/decade-of-healthy-ageing/decade-connection-series-agenda2030-es.
pdf?sfvrsn=3a9895e7_3&download=true.

16  Comisién Europea, Las previsiones demograficas de la Unién Europea revelan el aumento
de la brecha entre los jovenes y los mas mayores, 2021, consultar en; https://ec.europa.eu/
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para el papel de Europa en el mundo. Dicha reflexién podria ilustrar el debate
y apoyar elecciones politicas sostenibles a largo plazo que beneficien a todas
las generaciones. Y la participacion de estas personas en las politicas publi-
cas es esencial.

La Recomendacion 2023/2836 de 12 de diciembre de 2023 sobre la pro-
mocion del compromiso y la participaciéon efectiva de los ciudadanos vy las
organizaciones de la sociedad civil en los procesos de elaboracién de politi-
cas publicas'” establece que debe promoverse activamente la colaboracion
inclusiva y efectiva de las autoridades publicas con los ciudadanos, las orga-
nizaciones de la sociedad civil y los defensores de los derechos humanos en
sus procesos de elaboraciéon de politicas publicas. Es necesario adoptar un
enfoque adaptado ya que las condiciones para la participacién de los ciuda-
danos y de las organizaciones de la sociedad civil no son las mismas.

La participacién de los ciudadanos y las organizaciones de la sociedad
civil debe garantizarse en los procesos de elaboracion de politicas publicas
a escala local, regional, nacional, europea e internacional. Se trata de algo
que también reconocen las Directrices para los Estados sobre la puesta en
practica efectiva del derecho a participar en la vida publica de las Naciones
Unidas'®, las Recomendaciones del Consejo de Europa sobre la condicién
juridica de las organizaciones no gubernamentales en Europa'®, sobre la par-
ticipacion de los ciudadanos en la vida publica local y sobre la democracia
deliberativa, la Recomendacion de la Organizacion de Cooperacion y Desa-
rrollo Econémicos (OCDE) sobre gobierno abierto?, el Cédigo de buenas
practicas para la participacion civil en el proceso de toma de decisiones de la
Conferencia de organizaciones internacionales no gubernamentales (OING)?'
y las Directrices conjuntas de la Comision de Venecia y la Oficina de ins-

regional_policy/es/newsroom/panorama/2021/05/20-05-2021-eu-population-projections-
reveal-growing-gaps-between-young-and-old.

17 Recomendacion (UE) 2023/2836 de la Comisién, de 12 de diciembre de 2023, sobre la pro-
mocién del compromiso y la participacion efectiva de los ciudadanos y las organizaciones
de la sociedad civil en los procesos de elaboracion de politicas publicas, C/2023/8627, DO
L, 2023/2836, 20.12.2023.

18 Oficina del Alto Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos, 2021. Consultar
en, https://www.ohchr.org/sites/default/files/2021-12/GuidelinesRightParticipatePublicA-
ffairs_web_SP.pdf.

19  Recomendacion CM/Rec(2007)14, del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre
la condicién juridica de las organizaciones no gubernamentales en Europa (Adoptada por
el Comité de Ministros el 10 de octubre de 2007, en la 1006 reunién de los Delegados de
los Ministros).

20 Vid, file:///C:/Users/PC_Lucas/Downloads/OECD-LEGAL-0438%20-%20Spanish%20(as%20
adopted%200n%2014012017).pdf.

21 Cddigo de Buenas Practias para la participacion ciudadana en el proceso de toma de deci-
siones, adoptado por la Conferencia de OING en su reunién del 1.° de octubre de 2, CONF/
PLE(2009)CODE1.
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tituciones Democraticas y Derechos Humanos de la Organizacion para la
Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE/OIDDH) sobre la Libertad de
Asociaciéon??,

También recoge expresamente que los Estados miembros deben aprove-
char los conocimientos técnicos y las mejores practicas con la finalidad de
dotar a las asociaciones civiles de las mejores condiciones para participar en
las politicas publicas que les afecten. Su participacién en los procesos legislati-
vos y la participacién de la sociedad civil es un elemento del respeto del Estado
de Derecho y en él se han dirigido en varios casos recomendaciones a los Esta-
dos miembros sobre esta cuestion. Como afirma el Informe sobre el Estado
de Derecho de 2022%, «mejorar la participacion de las partes interesadas, en
particular de las organizaciones de la sociedad civil, puede beneficiar tanto a la
calidad de la legislacion como a la transparencia del proceso». Por el contrario,
la falta de procesos formalizados para contribuir a la toma de decisiones, las
estrategias de consulta tardias y fragmentadas, la eleccion selectiva y opaca
de los interlocutores y la ausencia de un seguimiento efectivo suscitan preocu-
pacion desde el punto de vista del Estado de Derecho y perjudican gravemente
los procesos democraticos. El Informe de 2022 sobre la aplicacion de la Carta?
también hacen hincapié en la necesidad de reconocer el papel de las organi-
zaciones de la sociedad civil para permitirles actuar y de asegurarse de que se
dan las condiciones para que puedan participar de manera significativa en la
toma de decisiones y en la aplicacién de las politicas nacionales y de la Union.

La participacién efectiva e inclusiva en los procesos de elaboracion de poli-
ticas publicas solo es posible cuando las organizaciones de la sociedad civil
pueden trabajar en un entorno propicio en el que se respetan sus derechos
fundamentales y los de sus miembros. Para que su participacion efectiva en
los procesos de elaboracion de politicas publicas sea posible, las organizacio-
nes de la sociedad civil necesitan un espacio civico seguro y sano en el que
puedan prosperar, estén protegidas y reciban apoyo y capacitacién. Es nece-
sario mantener los esfuerzos para crear y fomentar ese espacio civico propicio
para las organizaciones de la sociedad civil y los defensores de los derechos
humanos que actlan respetando plenamente los valores de la Unién.

22 Directrices sobre la Protecciéon de los Defensores de los derechos humanos Publicado por
la Oficina de Instituciones Democraticas y Derechos Humanos de la OSC, 2016. Consultar
en https://www.osce.org/files/f/[documents/0/6/230591.pdf.

23 DOCUMENTO DE TRABAJO DE LOS SERVICIOS DE LA COMISION Informe sobre el
Estado de Derecho en 2022 Capitulo sobre la situacién del Estado de Derecho en Espaina
que acompana al documento Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones Informe sobre la situa-
cién del Estado de Derecho en 2022 Situacién del Estado de Derecho en la Unién Europea.
SWD/2022/509 final.

24 Informe anual de 2022 sobre la aplicacion de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea (COM(2022) 716 final, 6.12.2022).
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En la perspectiva practica se concluye con que las administraciones publi-
cas de los Estados miembros deben establecer didlogos estructurados con
las organizaciones de la sociedad civil sobre temas especificos relacionados
con los procesos de elaboracion de politicas publicas. Los Estados miembros
deben garantizar que esos didlogos vayan mas alla de las consultas para pro-
puestas politicas o legislativas especificas, y que sean periddicos, duraderos
y orientados a los resultados.

El Dictamen del Consejo Economico y Social Europeo sobre la Estrategia
europea para las personas mayores de 12 de julio de 20232 afirma que el
reto demografico al que hace frente la sociedad europea debe ser abordado
por politicas que supongan un cambio de paradigma, haciendo visibles a las
personas mayores y abandonando la visién asistencial para centrarse en su
empoderamiento y desterrando las visiones edadistas. Para ello emplaza a
la Comisién europea a presentar una nueva Estrategia europea para las per-
sonas mayores creando una Garantia para personas mayores —similar a la
Garantia Juvenil o a la Garantia Infantil— que sirva como instrumento para
operacionalizar la nueva Estrategia que permitiria a los Estados miembros
el uso de distintos marcos de financiacion de la UE, como el Fondo Social
Europeo Plus, para programas de apoyo a las personas mayores.

Esta Estrategia europea debera construirse en base a politicas de prepara-
cién, prevencién y anticipacion de las consecuencias de la edad avanzada, asi
como de participacion y de ciudadania activa, como el aprendizaje a lo largo
de toda la vida, el envejecimiento saludable o la participacion activa. Estas
constituyen la mejor inversidon para minimizar desigualdades relacionadas
con la edad y las cargas sociales y econdmicas derivadas del envejecimiento.
La Estrategia fomentard que las personas tomen las acciones apropiadas
para las consecuencias de su envejecimiento, e incide en la igualdad y no
discriminacion, en la participacién en la sociedad, en el empleo, la educacion
y la formacién y la existencia de ingresos dignos e inclusion social.

En lo que afecta directamente a este Informe, en la participacién ciuda-
dana expone la necesidad de desarrollar iniciativas especificas que faciliten
la accesibilidad en los entornos sociales de vida, el urbanismo inteligente y
ecoldgico con eliminacion de barreras, la participacién inclusiva de todos
con eliminacién de brechas de conocimiento, edad, digitales, de soledad,
en especial con la participacién directa de las personas mayores para dar
respuesta a la gran diversidad de necesidades de las personas mayores, asi
como el fomento de la innovacion social.

25  Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre la Estrategia europea para las
personas mayores (Dictamen exploratorio solicitado por la Presidencia espanola) (OJ C,
C/349, 29.09.2023, pag. 28, CELEX: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=-
CELEX:52023AE0532).
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Todos estos principios exigen que las normas de las administraciones
publicas que establezcan y organicen esta participacién permita la partici-
pacién efectiva de todo tipo de personas mayores, que tengan verdadera
capacidad de influencia en el planteamiento de politicas que afecten a este
colectivo en el ambito territorial de cada administracion. Para ello debe con-
tar con los medios materiales, financieros e intelectuales necesarios para
poder llevar a cabo propuestas razonables, fundadas y que respondan a sus
intereses y necesidades en cada momento concreto.

3.3. Principios espanoles basicos

Para poder exponer como desarrollar todos estos principios en Espana
debemos destacar que el articulo 9.2 de la Constitucion Espanola?® dispone
que corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su pleni-
tud vy facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, eco-
némica, cultural y social, de manera que obliga a los poderes publicos a pro-
mover la participacion de la ciudadania en los asuntos publicos, organizada
en los colectivos que defiendan los intereses de los distintos grupos sociales.

Este precepto subraya la responsabilidad del Estado en garantizar que
todos los ciudadanos puedan participar activamente en la vida politica, eco-
némica, cultural y social y se vincula de manera directa con la creacién de
estructuras que favorezcan la participacion democréatica, como los Consejos
de Mayores, que deben ser espacios donde las personas mayores puedan
expresar sus inquietudes, influir en las politicas que los afectan y desarrollar
su rol como ciudadanos activos en el &mbito local y nacional.

La Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comun?’, establece una
serie de principios fundamentales para la simplificaciéon administrativa, que
resultan esenciales para facilitar la participacion de los ciudadanos en los
érganos municipales. En particular, esta ley promueve la transparencia, la
agilidad y la eficiencia de los procedimientos administrativos, asi como la
participacion de los ciudadanos en los procesos legislativos que les afecten,
lo que tiene implicaciones directas en el diseno de estructuras participativas
del colectivo sénior. La simplificacién administrativa, en este contexto, es
crucial para que este colectivo pueda acceder y participar en estos 6rganos
sin encontrar barreras burocraticas, tecnolégicas o procedimientos comple-
jos gue limiten su participacién. En este sentido, los principios establecidos
en la Ley 39/2015 permiten un diseno mas accesible a los érganos de par-

26 Constitucion Espafola, BOE num. 311, de 29/12/1978.

27 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administra-
ciones Publicas, BOE nim. 236, de 02/10/2015.
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ticipacion, favoreciendo la inclusion de personas con distintas habilidades
tecnologicas y capacidades fisicas en los procesos de toma de decisiones en
todos los &mbitos.

La Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local®, establece un
marco normativo fundamental para la organizacién y el funcionamiento de
los municipios en Espana, reconociendo la importancia de la participacion
ciudadana en la vida local y promoviendo su integracion en el proceso de
toma de decisiones politicas. En su articulo 1 se establece que los Municipios
son entidades bésicas de la organizacion territorial del Estado y cauces inme-
diatos de participacion ciudadana en los asuntos publicos, que institucionali-
zan y gestionan con autonomia los intereses propios de las correspondientes
colectividades. En este contexto, la ley establece la posibilidad de crear 6rga-
nos sectoriales consultivos con el fin de fomentar una mayor inclusién y par-
ticipacion activa de los ciudadanos en las politicas municipales. Esta figura
juridica queda regulada en los articulos 69 y siguientes. el articulo 70 bis de
la Ley 7/198b, refleja un principio basico de la democracia: la colaboraciéon y
consulta con los ciudadanos.

Real Decreto 117/2005, de 4 de febrero, por el que se regula el Consejo
Estatal de las Personas Mayores?® establece en la renovacion de la regula-
cién anterior del 6rgano de 1994 renovado en 1999, la necesidad de institu-
cionalizar la colaboracién y participaciéon del movimiento asociativo de las
personas mayores en la definicion, aplicacién y seguimiento de las politicas
de atencién, insercién social y calidad de vida para este sector de poblacién,
en ese caso en el &mbito de las competencias atribuidas a la Administracion
General del Estado. En el citado ambito competencial estatal, se estimé que
atribuir la presidencia del Consejo Estatal de las Personas Mayores al titular
de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad
potenciaba las politicas para las personas mayores, asi como desarrollaba
nuevos programas tendentes a cubrir las necesidades que este sector de
poblacién precisa.

En lo relativo a las politicas publicas desarrolladas por el IMSERSO, se
destaca que en términos generales los derechos y libertades de las personas
mayores, son los mismos que los del resto de la poblacion®. Sin embargo, se
debe tener en consideracion que el ordenamiento juridico otorga una serie de
prioridades y una especial proteccién a las personas ante ciertas situaciones
o riesgos, en las que se puede ver inmerso el sector de la poblacion de mas

28 Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, BOE num. 80, de
03/04/1985.

29 Real Decreto 117/2005, de 4 de febrero, por el que se regula el Consejo Estatal de las
Personas Mayores, BOE num. 31, de 05/02/2005.

30 Vid., https://imserso.es/espacio-mayores/espacio-juridico/proteccion-al-mayor.
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edad. Asi, el Estado enumera algunos de los que se han dado en denominar
derechos especificos referidos a las personas mayores:

Derecho a no ser discriminado por razén de edad; derecho a la vida y a
la integridad fisica y moral de las personas mayores; derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen de las personas mayores; derecho a la protec-
cion de la persona mayor: incapacitaciéon; derecho a acceder a prestaciones
sociales y asistenciales; derecho a ser atendido al encontrarse en situacién
de dependencia; y otros derechos, como la participacién, el ocio o la cultura.

Y dentro de la participacion ciudadana, se destaca que son derechos que
han tenido un reconocimiento mas reciente, y que se encuentran dispersos
en multiples normas de diferente rango que han ido apareciendo en todos
los ordenamientos juridicos modernos. Se trata no solo de la incorporacion
de estos derechos, mayoritariamente reconocidos, sino también de su apli-
cacioén concreta a la situacién de las personas mayores. Asi, se reconoce y
promociona el derecho a la participacion de las personas mayores en la vida
politica econémica, social y cultural. Derechos relacionados con el apoyo al
asociacionismo y el fomento de érganos de representacion como los Conse-
jos de Personas Mayores®'.

3.4. Conclusiones sobre las exigencias de la
participacion ciudadana sénior

Tras haber hecho una exposicion de los principios béasicos de actuacion
en la participacion ciudadana del marco regulatorio europeo y espanol pode-
mos obtener distintas conclusiones que deben lograrse a la hora de regular
la participacién del colectivo sénior en la sociedad. Estos principios son los
siguientes.

31 Cuestiones como el fomento por parte de los poderes publicos del acceso al ocio, al
deporte y a la cultura, al disfrute de un medio ambiente saludable o el derecho de las per-
sonas mayores a beneficiarse de los avances de la ciencia y la tecnologia, son el objeto de
las Ultimas generaciones de derechos especificamente puestos en relacién con la pobla-
ciéon mayor. EI IMSERSO recoge en su actividad las 10 propuestas para la participacion y
liderazgo de las personas mayores en la sociedad, publicada por la Confederacion Espa-
nola de Organizaciones de Mayores (CEOMA) en el ano 2012, con motivo de la designa-
cién de dicho ano como el Aho Europeo del Envejecimiento Activo. Estas 10 propuestas
se centran en los siguientes aspectos: acceder a las esferas de poder que deben dar
respuesta a 8 millones de personas; liderar sus politicas; comunicar su propia realidad de
forma positiva y realista; participar activamente en la sociedad; mantener el aprendizaje a
lo largo de la vida; trabajar acorde a su formacidn, capacidades y estados, no solo por una
retribucién, sino como contribucién social; promover el cambio asentado en sus conoci-
mientos y experiencias; competir en el mercado laboral; Promover un nuevo sistema de
jubilacion individualizado, progresivo y flexible; participar activamente en todos los asun-
tos sociales.
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Participacion real. Es esencial intentar lograr que el colectivo sénior par-
ticipe de forma significativa en las politicas publicas, y huir de las participa-
ciones formales, insustanciales o0 meramente decorativas. Se debe estable-
cer un sistema en el que el colectivo logre una participacion real, efectiva y
capaz de ser influyente en la toma de decisiones de los asuntos publicos que
les influyen. Es basico poder contextualizar el desarrollo metodolégico de la
composicion de los 6rganos de representacion para que todos los colectivos
estén presentes en él, para que puedan hacer llegar sus reivindicaciones y
para que estas se centren en las competencias de cada una de las institucio-
nes que logren mejorar la vida de los mayores en la ciudad.

Participacion asistida, amparada y fomentada por la administracion
publica. En este dmbito la Administracion debe facilitar a los érganos de
colectivo sénior el asesoramiento técnico oportuno y la financiacidon necesa-
ria para poder lograr estos fines. Este colectivo tiene competencias propias,
muy cualificadas y que se deben poner en valor, pero es necesario unir estas
competencias propias con el asesoramiento técnico administrativo cualifi-
cado que les ayude a enfocar su actividad. También es muy oportuno que
cuenten con los referentes sociales que aporten un valor anadido a su acti-
vidad. Y, por ultimo, es también necesario que este érgano cuente con una
financiacion suficiente para su actividad, previsible, posible y sobre la que se
sustenten las acciones a desarrollar.

Participacion coordinada. La participaciéon debe estar en todo momento
coordinada con los responsables de las politicas publicas relacionadas con los
sénior en cada una de las instituciones publicas. Estas politicas deben nutrirse
de las propuestas del colectivo, pero a la vez deben poder influir en los tipos
de decisiones a adoptar por las instituciones. Debe haber una correa de trans-
mision de contenidos e intereses bidireccional entre la responsabilidad publica
de los 6rganos democraticamente elegidos por la ciudadania y las politicas
que se propongan desde los érganos de representaciéon del colectivo sénior. La
descoordinacion, o la existencia de intereses contrapuestos desde las perspec-
tivas del enfoque de las politicas publicas provocaran la falta de capacidad de
los 6érganos de representacion del colectivo de lograr sus objetivos.

Participacion efectiva. Es esencial que en su funcionamiento los érganos
se cinan a un marco regulatorio y competencial que marca la actividad de las
instituciones. El reparto competencial de las Instituciones publicas territoria-
les espanolas marca la capacidad de actuar y la efectividad de las politicas.
Es basico que los 6rganos se centren en las competencias que le son propias,
y no en las de otras instituciones. Para esta finalidad necesita asesoramiento
técnico y una guia de objetivos realizables. La efectividad de las propuestas
debe plasmarse de lo mas concreto a lo mas amplio. De lo mas realizable a
los mas complejo, de manera anualizada.

Participacion democrética. En la organizacion interna del Consejo se ha de
buscar en todo momento una representacion de la diversidad de los colecti-
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vos sénior. Las asociaciones de este colectivo organizadas y federadas son
elementos esenciales de comunicacién de sus intereses, pero no las Uni-
cas. Se debe fomentar el asociacionismo en el ambito de las politicas publi-
cas, pero a la vez apreciar que la actual realidad social de nuestra sociedad
nos indica que la inmensa mayoria de los ciudadanos mayores de 60 anos
pueden estar interesados en participar en los asuntos publicos sin que ello
suponga que formen parte de ningun tipo de asociacién. Por este hecho
colectivos de personas sénior que se unen con distintos fines, como son los
culturales, sociales, académicos, solidarios, de cooperacién internacional o
de cualquier otro que no estén asociados deben tener también su espacio en
estos érganos.

Participacion inclusiva. Directamente relacionado con el apartado anterior,
la composicion de estos 6rganos de representaciéon también debe tener una
clara vocacién de acoger en su seno a todos los distintos perfiles de perso-
nas sénior de cada uno de sus ambitos geograficos. Estas personas forman
parte de colectivos sociales de distinto tipo, con diferentes culturas, forma-
cion, capacidad econdmica, historia personal o participacién en los asuntos
publicos. Seria absolutamente necesario acoger a todos estos colectivos en
el seno de los distintos érganos de representacion de los mismos.

4. Necesidades de la participacion ciudadana
sénior de a administracion y la sociedad civil,
cuando uno mas uno son diez

4.1. Denominacion

El primer aspecto que podemos analizar es el relacionado con la deno-
minacion de las actividades vinculadas a las personas de méas de 60 anos.
Las principales normas del Estado o de los Ayuntamientos denominan a los
érganos como érganos del mayor®? o de las personas adultas mayores®:. Uno
de los aspectos esenciales contra los que deben combatir las politicas sobre
personas sénior es precisamente el edadismo®. La discriminaciéon por razén

32  Se puede apreciar en varios de los reglamentos como, por ejemplo, Reglamento del Con-
sejo del Mayor de Las Palmas de Gran Canaria de 30 de noviembre de 2018; el de Sevilla
de 30 de abril de 2019, el de Mélaga de 26 de octubre de 2001, el de Oviedo de 6 de
noviembre de 2018, el de Castellon de 25 de junio de 2020, o el de Santander de 14 de
enero de 2022.

33  Consejo Estatal de las Personas Mayores, vid, https://imserso.es/el-imserso/relaciones-ins-
titucionales-participacion-social/consejo-estatal-personas-mayores/normativa-composi-
cion-funcionamiento.

34  Vid., SANCHEZ IzQuiERDO, M., FERNANDEZ MAYORALAS, G., «El edadismo en la utilizacion del
lenguaje», Revista Espanola de Geriatria y Gerontologia, nim. 59, 2024, pags. 1y 2.
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de la edad que se da en nuestra sociedad. El Profesor Regidor ya expuso en
varios de sus trabajos como el edadismo viene impulsado también por la
terminologia®.

Este motivo de la lucha contra el edadismo debe hacernos reflexionar
sobre la denominacion de las politicas y de los érganos que trabajan con las
personas de mas de 60 anos. La expresion de «Adulto mayor» que se emplea
en otras latitudes, como Latinoamérica®®. Sin embargo, tanto el Ministerio de
Inclusion y Asuntos Sociales, como las Comunidades Auténomas, como los
Ayuntamientos siguen denominando sus Consejos del Mayor o de las Perso-
nas Mayores. Esta es la terminologia asentada en nuestro pais y en la que
confluyen los distintos colectivos de mayores del mismo.

Sin embargo, si acudimos a la definicion de cada una de las palabras en
la RAE, apreciamos claramente cual es la definicién social de cada una de
ellas. Nos indica claramente un concepto vinculado a los anos en el &mbito
fisico de manera negativa. Desde la segunda a la cuarta acepcién nos senala
por mayor, «2. Dicho de una persona: Que excede en edad a otra. Hermana
mayor. Marta es mayor que Juan. || Il. ADJ. 3. Dicho de una persona: Entrada
en anos, de edad avanzada. Hombre muy mayor. || 4. Dicho de una persona:
adulta (|| llegada a su mayor crecimiento). ;Qué quieres ser cuando seas
mayor?»¥. Asi pues, vemos que esta terminologia se refiere directamente a
una persona de mas edad fisica que las demas, sin centrarse en sus demas
circunstancias o cualidades®.

Si buscamos una palabra mas apropiada podemos observar cémo hemos
empleado a lo largo de todo el documento la palabra sénior. Con acento en
la e, en su acepcién espanola, sénior significa, segun la Fundeu, RAE, «La
palabra sénior alude principalmente a los profesionales que tienen mas expe-
riencia que otros o a los deportistas de edad o categoria superior. De acuerdo
con el Diccionario panhispanico de dudas, sénior, en castellano, con acento
en la e, su uso se ha revitalizado por influencia del inglés, aunque no por ello

35 Vid., REGIDOR GARCIA, J., El papel de las personas mayores en la sociedad actual, ponencia
impartida en las XVIII Jornadas sobre Asociacionismo en los Programas Universitarios
de Mayores: «Comunicacion e Intercambio de Asociaciones», 10 a 15 de septiembre de
2019, consultar en, https://caumas.org/wp-content/uploads/2019/12/LIBRO-CANARIAS-
DEF-CON-VISTOS-BUENOS.pdf.

36  En abril de 1994 la Organizacion Panamericana de la Salud decidié emplear el término
adulto mayor, significando personas de 65 o mas anos de edad, practica que ya era
aceptada por otros organismos. Vid., https://docs.bvsalud.org/biblioref/2019/11/733154/
id218018.pdf.

37  Cfr, https://lwww.rae.es/desen/mayor.

38 Vid., Estereotipos sobre la vejez y su influencia en la lengua, consultar en, https://www.
fsyc.org/actualidad/estereotipos-sobre-la-vejez-y-su-influencia-en-el-lenguaje/.
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deja de ser una voz espanola, de modo que se le aplican las normas genera-
les de acentuacién y se escribe sin resalte tipogréafico, es decir, sin comillas
ni cursiva»®,

Como vemos, el término mayor esta directamente relacionado con lo
fisico, con el paso de la edad, y habitualmente tiene una consideracion nega-
tiva. Sin embargo, el término sénior, teniendo un significado habitualmente
sinébnimo destaca mas el aspecto de la experiencia, o la categoria. Por ello
como se ha apreciado se emplea a lo largo de todo el presente trabajo?°.

4.2. Organos de participacion

En algunas ocasiones en los érganos de representacion de las personas
sénior se suele apreciar una falta de conocimiento de las funciones reales del
Consejo y una falta de visién operativa de su funcionamiento. Los 6rganos
de participacion deben tener perfecta informacion de sus competencias en
relacidn a la institucidon a la que pertenecen y los acuerdos a los que pueden
llegar. En los 6rganos se debe tener en cuenta cuéles son los que pueden
ser mas agiles en la toma de decisiones y cuéles son menos operativos. En
ocasiones se aprecian plenos en los que se intenta que participe el mayor
numero de personas posibles y a la vez que tomen muchas decisiones. Esto
no suele ser operativo, y puede llevar a una organizacién poco eficiente.

Por ello es mas operativo nombrar un comité ejecutivo o unas mesas de
trabajo que sean especificas por temas, mas agiles y capaces de tomar deci-
siones efectivas. Y que tras esto el pleno Unicamente tenga la aprobacion
o no de los asuntos tratados en las mesas primero y en el comité ejecutivo
después.

Un aspecto que se debe tener en cuenta es el equilibrio que debe existir
entre el caracter consultivo no vinculante de los 6rganos de participacion con
el logro de una participacion efectiva y real en la toma de decisiones. La nor-
mativa vigente establece esta funcion esencial de los Consejos sectoriales,
que son érganos consultivos de participacién de los colectivos interesados

39  Cfr, https://www.fundeu.es/recomendacion/senior-seniores-tilde/- Y también nos senala
que; Al ser una palabra espanola, se pronuncia como se escribe, no /sinior/, a la inglesa.
Respecto al plural, de acuerdo con la Nueva gramatica de la lengua espanola, se reco-
mienda formarlo regularmente con la adicién de -es, esto es, séniores, no séniors; en
las construcciones en aposicion, lo habitual es que este segundo elemento permanezca
invariable: miembros séniores, directoras séniores, deportistas séniores... Asi pues, en
los ejemplos iniciales lo adecuado habria sido escribir «Los duques de Sussex anuncian
su retirada como miembros séniores de la casa real», «El vicepresidente sénior deja la
empresa en 2020» y «El equipo sénior femenino se impuso por primera vez esta tempo-
rada en su cancha».

40 Y también, por ejemplo, en los estudios sobre la materia de la ULPGC, que se denominan
Formacién Sénior. Vid., https://www.ulpgc.es/programas-formativos-especiales.
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en las politicas publicas en su planteamiento ante los érganos soberanos,
los elegidos por la ciudadania. Por imperativo legal son estos érganos elec-
tivos los Unicos que tienen capacidad de decision y ejecutiva en las politicas
publicas*'.

Los 6rganos de representacion del colectivo sénior deben 6rganos que sir-
van de correa de transmision de los intereses del colectivo, pero que tengan
claro que su principal utilidad es la de hacer llegar anélisis reales que hagan
conocer la situacién de las personas mayores a quienes deban tomar las
decisiones, que les den alternativas realistas para solventarlas, y que puedan
estar relacionados de forma organica con quien toma estas decisiones. Tras
esto debe haber un compromiso de los érganos de decision de las institucio-
nes con representacion politica ciudadana de darle valor a los acuerdos de
los 6rganos de representacion de los sénior en todo lo posible, logrando el
equilibrio que comentamos.

4.3. Inclusividad

Un aspecto muy destacable es la necesidad de la participacién en los 6rga-
nos de representacion de todos los colectivos y personas del dmbito sénior
que puedan tener interés en su actividad, estén asociados o no. Habitual-
mente las personas que pertenecen a asociaciones son los que copan estos
érganos*2. La inmensa mayoria de las personas sénior no estan asociados a
ninguna organizacién. Uno de los objetivos de estos érganos es favorecer la
participacion de las asociaciones en la toma de decisiones, y consideramos
que las mismas deben seguir teniendo un papel importante, incluso mayo-
ritario, pero si se busca mejorar la representatividad de todos los mayores
de la ciudad desde una vision inclusiva se le deberia dar mayor visibilidad y
participacion a personas no asociadas.

Tal y como se recogio con anterioridad, estimamos que debe ser ampliada
la participacién de personas no asociadas. La participacién inclusiva es uno
de los pilares fundamentales de la participacién ciudadana destacada por la
Unién Europea, en la intencién de que sea escuchada toda la diversidad de
mayores residentes en el municipio, independientemente de su pertenencia
a organizaciones formales. Hasta ahora los 6rganos participativos habitual-
mente mencionan la posibilidad de participacién individual, pero en realidad
se observa una prioridad explicita hacia entidades organizadas, como asocia-
ciones de mayores y colectivos formales, lo que excluye de facto a muchos
mayores no asociados.

41 Vid., FERNANDEZ CANUETO, D., Representacion politica y sistemas sociales, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, 2020.

42  Tal y como se puede apreciar en los reglamentos y funcionamiento de los érganos muni-
cipales de los Ayuntamientos citados en la nota 32, a la que nos remitimos.
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Ademas, los requisitos burocraticos exigidos para ser miembro, habitual-
mente pueden actuar como barreras que desincentiven la participacion,
especialmente entre los colectivos méas vulnerables o aquellos que no forman
parte de estructuras organizativas tradicionales, como los sénior no asocia-
dos. Esta limitacion reduce la capacidad de los 6rganos para representar
de manera efectiva la diversidad de los ciudadanos de este colectivo. Para
mejorar la representacion inclusiva en estos érganos se propone: simplificar
los requisitos de participacién; garantizar una representacion diversa; pro-
mover la participacién de colectivos vulnerables, de manera que se garantice
la representacion activa de mayores en riesgo de exclusion social y otros
grupos que no suelen estar representados en las estructuras de participacion
formal.

4.4. Asesoramiento técnico

Las personas séniores son quienes deben definir sus prioridades y citar
sus necesidades, pero estimamos que la administracion debe facilitarles
herramientas que les faciliten este trabajo. Estas herramientas deben ser dos
principalmente. La primera, la de personal del propio de la instituciéon espe-
cialmente sensibilizado con la materia que les asesore en la organizaciéon de
las actividades habituales y en la organizacién de reuniones. Tanto las acti-
vidades de las mesas de trabajo, como la relacién de estas con la Comision
Ejecutiva como las reuniones semestrales con el pleno.

Pero, ademés de este trabajo administrativo que facilite la relacién de los
miembros de los 6rganos de representacion con la administracién en la que
se encuadran, esta debe proveer al 6rgano de un asesoramiento experto que
facilite el conocimiento previo a las medidas que puedan solicitar y elaborar
y de los estudios que las justifican, asi como de los logros que son factibles.
Las personas séniores presentan distintos tipos de tipologia y de necesida-
des. Trabajadores hasta los 70 anos. Trabajadores parciales. Personas jubila-
das a edades mas tempranas de los 60 anos. Personas que se han dedicado
al cuidado del hogar con grandes ocupaciones y sin trabajos remunerados
cotizados. Personas con ciertas dependencias o absolutamente independien-
tes. Personas con dificultades econdmico-sociales o absolutamente autosu-
ficientes. Todos estos perfiles son diferentes y pueden tener afrontamientos
distintos que seran definidos por los expertos. Esta falta de asesoramiento
experto se puede notar en los tipos de trabajos previos del 6rgano.

Un aspecto esencial en la eficacia de la actividad de los 6rganos de repre-
sentaciéon de los sénior es la existencia de una direccién o asesoria técni-
ca-académica que enfoque los temas a tratar, contextualizandolos y dan-
doles el contenido de conocimiento cientifico que estos temas requieren.
Como citamos anteriormente, los mayores son quienes deben definir sus
prioridades y citar sus necesidades, pero estimamos que la administracion
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debe facilitarles herramientas que les faciliten este trabajo. Ademas del
apoyo administrativo, se debe facilitar por parte del consistorio un grupo de
expertos que pueda asesorar a las mesas de trabajo en los temas relativos a
las politicas del mayor.

El asesoramiento juridico es necesario, para circunscribir las acciones en
politicas competencias de la institucion en la que se encuadren. Este puede
ser aportado por el personal del propio de la misma o por un tercero de forma
puntual. En todo caso estimamos que los dos &mbitos imprescindibles en los
que se debe asesorar a los sénior son tanto el bienestar fisico vinculado a la
salud del cuerpo como el bienestar psiquico vinculado a la salud de la mente,
o del espiritu.

4.5. Referentes sociales

La sociedad vy los colectivos necesitan referentes sociales poderosos que
definan las politicas de los 6rganos y que justifiquen por qué dedicar recur-
SOS que siempre son escasos a estas politicas. Los referentes sociales son
importantes para poder dirigir estos esfuerzos. En este supuesto referentes
sociales que sean poderosos y que marquen el imaginario colectivo de una
sociedad deben ser invitados a ser activos en los 6rganos de representacion
de las personas sénior, y a significar la actividad del mismo. Entidades que
trabajen en la materia desde el prestigio de su objeto social pueden ser de
gran interés. Una de estas instituciones son los Colegios de Psicologos, de
trabajadores sociales, o de otros colectivos que puedan amparar la actividad
de las organizaciones de representacion de personas sénior.

Junto a esta asesoria mas estable, seria oportuno acompanar en determi-
nados momentos el actuar de los érganos de representacion de la presencia
publica de referentes sociales en el ambito geografico de su funcionamiento.
Sean académicos, culturales, de activismo ciudadano, deportivo o de cual-
quier otra indole que ayude a la visibilidad de la importancia de la toma en
consideracion y la puesta en valor y dedicacion de recursos publicos en
mejorar las politicas sociales en materia de personas sénior.

4.6. Financiacion

La financiaciéon es uno de los elementos mas criticos para garantizar la
viabilidad y el funcionamiento efectivo de cualquier érgano o entidad. Sus
actividades deberian apoyarse principalmente en los recursos asignados
desde el presupuesto de la entidad en la que se encuentren, ya que esta-
mos hablando de politicas publicas. Sin recursos no se puede pretender lle-
var a cabo una politica estable de analisis de las necesidades de los sénior.
Este presupuesto deberia estar contemplado anualmente, alinedndose con
el principio de responsabilidad publica sobre la promocién de la participa-
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ciéon ciudadana, y asi asegurar el funcionamiento ordinario que aqui hemos
reflejado y destinar recursos a estudios, actividades, formacién y acciones de
concienciacién social del valor de los mayores.

Para poder llevar a cabo una accion coordinada y con previsiéon el pre-
supuesto debe ser suficiente y estar asignado al inicio de cada anualidad
dentro del presupuesto anual de la institucion, para que se pueda hacer una
proyeccion de las posibles actividades a plantear. Este modelo de financia-
cion publica asegura que estos 6érganos cuenten con los recursos necesarios
para desempenar sus funciones de manera eficaz y continuada. Ademas, al
establecer una base econémica publica estable, se promueve la confianza
de los mayores en el apoyo del consistorio a su actividad y a sus propuestas.

5. Conclusiones

Varios factores condicionan el éxito de la participacién de la poblacion
sénior en la en la toma de decisiones de las instituciones publicas de forma
plural, inclusiva y ajustada a los més esenciales principios democraticos. En
primer lugar, en la configuracién de esos érganos se debe tener en cuenta
que deben unir a las personas que representen a las principales asociaciones
de personas sénior y a la vez incorporar a una mayor diversidad de tipologia
de sus miembros. La descentralizacién de sus érganos en la toma de deci-
siones es bésica para su eficacia. El pleno debe asumir una minima parte de
la toma de decisiones. Ademas, debe contar con un soporte administrativo
permanente que conduzca los debates hacia temas directamente compe-
tencia de las instituciones de las que se trate. Y también debe contar con un
aconsejable asesoramiento cientifico experto en materia de personas sénior
complementario para la toma de decisiones que ayude al fundamento de las
pospuestas y en definitiva a su probabilidad de éxito.

Todo ello tiene como finalidad promover unos érganos, estables, aseso-
rados, correctamente financiados y en el que sus decisiones partan de los
miembros que se centren en sus intereses hasta el pleno, tras el tamiz orga-
nizativo de los 6rganos intermedios. Con ello intentamos cumplir los princi-
pios de la legislacidon internacional, europea, nacional y autonémica de lograr
una participacién ciudadana de las personas sénior real, asistida, coordinada,
efectiva, democratica e inclusiva.
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1. Prevalencia del maltrato sobre las personas
mayores

Con arreglo a los datos difundidos en 2022 por la Organizacion Mundial
de la Salud, una de cada seis personas mayores de sesenta anos, sufren mal-
trato a nivel mundial, vaticindndose por el citado organismo en los proximos
anos un notable incremento de esta lacra social.

1 Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion del Ministerio de Ciencia e
Innovacion PID2022-1398990B-100 «Nuevos desafios del Derecho Biomédico en la pro-
teccidn juridico-civil de las personas mayores».
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De este modo se calcula que habréa alrededor de dos mil millones de per-
sonas de mas de sesenta anos en el ano 2050, por lo que més de trescientos
millones serian personas mayores maltratadas, de seguirse esta tendencia.

Del mismo modo, la organizacién internacional referida pudo corroborar
que dos de cada tres trabajadores de los centros residenciales (y otros cen-
tros asistenciales de personas mayores) reconocié haber infligido malos tra-
tos a los usuarios de dichos servicios, denotando estas cifras la entidad del
problema objeto de estudio?.

Debemos apuntar que, en Espana, al igual que a nivel internacional,
encontramos escasas investigaciones sobre la incidencia del maltrato sobre
las personas mayores®. Lamentablemente esta circunstancia perpetua la invi-
sibilidad del fendmeno y con ello su perpetuacion.

En nuestro pais destaca en este campo el informe de 2008 (sobre datos
referidos a 2005) auspiciado por el Centro Reina Sofia y titulado Maltrato de
las personas mayores en la familia en Espana. Este estudio establecié una
prevalencia muy preocupante del maltrato ejercido sobre las personas mayo-
res, al situarse en el 1 % en 2005, es decir 60.000 personas vejadas; el 2 %
entre personas dependientes y hasta un 4 % entre las personas con grave
dependencia, esto es aquellas que necesitan como minimo cinco horas de
ayuda diarias.

Para lograr entender la etiologia de la probleméatica objeto de analisis,
resulta particularmente significativos los concretos datos que recoge la refe-
rida investigacion, al establecer que, de cada diez victimas causadas, seis
son mujeres; seis también son mayores de setenta y cuatro anos; una padece
problema psicoldgico; siete sufren problemas fisicos; dos tienen alguna dis-
capacidad; tres son dependientes para realizar sus actividades diarias y dos
reciben atencion de los servicios sociales. Y de cada diez agresores encues-
tados, la mitad son hombres y la otra mitad mujeres; seis son mayores de
sesenta y cuatro anos; cinco son la pareja de la victima; ocho viven en pareja
o estan casados; cuatro padecen problemas fisicos; seis padecen estrés y
ninguno de ellos cuenta con antecedentes penales®.

2 Publicado en https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/abuse-of-older-peo-
ple, consultado el 30.11.2024.
3 Destacan carencia de estudios del maltrato hacia las personas mayores PEREZ RoJo, G.,

VELASCO, C., L6PEz, P., NORIEGA, C., CARRETERO, |. y L6PEZ, J.: «De los malos tratos al buen
trato en las personas mayores. Nuevo paradigma en la evaluacién», Revista de Victimolo-
gfa, n.° 6, 2017, pags. 58-59.

4 IBORRA MARMOLEJO, |.: Maltrato de las personas mayores en la familia en Espana, Valencia,
Fundacién de la Comunitat Valenciana para el Estudio de la Violencia (Centro Reina Sofia),
2008, péags. 41, 42 y 51. Por su parte, destaca la feminizacion de la violencia en este
ambito, dado que las mujeres son las que mas la padecen, pero también mas la ejercen
KARPAVA, E. y MARTINEZ HEREDIA, N.: «Violencia intra/extra-familiar en personas mayores»,
Facultad de Educacion y Humanidades del Campus de Melilla, 48 (2), 2018, pags. 67-68.
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2. Tipos, causas y consecuencias de este tipo de
maltrato

En relacidn con las clases de maltrato hacia las personas mayores se suele
distinguir aquellos realizados contra la salud fisica y mental, patrimonio,
libertad sexual y desatencion de la persona. En este contexto prevalecen las
violencias tipo psicologico con una tasa superior al 11 %, aunque otros estu-
dios muestran la mayor incidencia del abuso econémico, seguido del mal-
trato psicoldgico y fisico, con cifras muy semejantes®.

Respecto de la etiologia del fendmeno objeto de estudio, debemos indi-
car que existen infinidad de causas susceptibles de promover su origen.
De modo particular se destaca por la doctrina los siguientes precursores:
la dependencia econémica, emocional, etc., entre el cuidador y la persona
mayor; el hecho de ser mujer; el aislamiento social; los antecedentes de de
violencia doméstica en la familia y todo ello sin olvidar la agravacién sufrida
durante la pandemia debido al aislamiento vivido®.

Igualmente, desde el punto de vista estructural, también favorece la exis-
tencia de este tipo de maltrato el hecho de que vivamos en una sociedad que
exalta la juventud, la salud y el consumo, donde las personas mayores tienen
dificil cabida.

En cuanto a las consecuencias de esta violencia, debemos resaltar que las
mismas son gravisimas, dado que, en un buen nimero de ocasiones, nos
encontramos ante personas especialmente vulnerables desde el punto de
vista fisico y mental. Asi, debemos subrayar, ante todo, el grave peligro para
la vida e integridad fisica y psiquica. Estas situaciones se encuentran agrava-
das por el hecho de que la mayoria de las agresiones se provocan por parte
de quien los atiende en sus necesidades mas basicas.

Finalmente, debemos manifestar que el maltrato se perpetla, entre otras
razones, por la reticencia a interponen las correspondientes denuncias frente
a los hijos, de los que normalmente se depende y a los que se teme por

5 En este sentido véase https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/abuse-of-ol-
der-people, consultado el 2.1.2025 y IBORRA MARMOLEJO, |.: Maltrato de las personas
mayores en la familia en Espana, Valencia, Fundaciéon de la Comunitat Valenciana para el
Estudio de la Violencia (Centro Reina Sofia), 2008, pags. 45.

6 Sobre los factores de riesgo véase GUILLEM SAlz, J., REMON PINERO, Y. y LACOMBA-TEJO, L.:
«Maltrato a personas mayores, un problema social silenciado: revision sistematica de la
literaturan, Trabajo Social Hoy, n.° 90, 2020, pag. 80: IBORRA MARMOLEJO, |.: Maltrato de las
personas mayores en la familia en Espana, Valencia, Fundacién de la Comunitat Valenciana
para el Estudio de la Violencia (Centro Reina Sofia), 2008, pags. 52-54 y BALEA-FERNAN-
DEz, F.J., GONZALEZ-MEDINA, S. y ALONSO-RAMIREZ, J.: «Negligencia y maltrato en mayo-
res», INFAD Revista de Psicologia, abril 2020, disponible en https://www.redalyc.org/jour-
nal/3498/349863388024/html/ consultado el 2.1.2025.
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miedo a represalias, sin olvidarnos del sentimiento de verglienza que estas
situaciones suelen generar para la victima’.

3. Concepto de maltrato a las personas mayores

A la hora de abordar la conceptualizacién del maltrato hacia las personas
mayores, podemos partir, debido a la trascendencia de la misma, de la defi-
nicién aportada por la Organizacién Mundial de la Salud.

De esta manera nos encontrariamos frente a un acto o varios actos repe-
tidos que causan dano o sufrimiento a la persona mayor, o también frente
a la no adopcion de medidas apropiadas para evitar otros danos, cuando se
tiene con esa persona una relaciéon de confianza®. Como se puede facilmente
apreciar, esta postura restrictiva apuesta por la concurrencia de una relacién
de confianza entre el agresor y la victima, persona mayor, de la cual discre-
pamos, dicho sea ya de paso.

En esta linea de pensamiento, la Declaracién de Toronto para la preven-
cién global del maltrato de las personas mayores 2002: «La accién Unica o
repetida, o la falta de respuesta apropiada, que suceda dentro de cualquier
relacion donde exista una expectativa de confianza y que ocasione dano o
angustia a una persona mayor»°. Nétese en este caso la vaguedad e impreci-
sion de la referencia «expectativa de confianza».

Tal y como hemos manifestado con anterioridad, desde nuestra consideracion,
discrepamos profundamente al respecto, debiéndose abogar por la mas amplia
concepcion del maltrato, en aras a la proteccion de personas en ocasiones hiper-
vulnerables, sin apenas mecanismos de defensa o auxilio y cuya vida e integridad
fisica pueden encontrarse seriamente comprometida a causa del maltrato.

Por otro lado, la Primera Conferencia Nacional sobre el Anciano Maltratado
Declaracion de Almeria 1995, prescinde de toda exigencia de relacién o expecta-
tiva de confianza entre las partes implicadas, procediendo a abordar la cuestién
en términos notablemente amplios. Asi maltrato es considerado como: «Cual-
quier acto u omision sufrida por una persona mayor que vulnere la integridad
fisica, psiquica, sexual, econdmica, el principio de autonomia o un derecho fun-
damental del individuo, que sea percibido por éste o constatado objetivamente
con independencia de la intencionalidad y el medio en el que suceda».

7 Sobre esta problematica véase ARTIZ ELKARTE, L.: «Maltrato a personas mayo-
res: un problema silenciado», UOC, 2019, disponible en https://www.uoc.edu/es/
news/2019/153-dia-toma-conciencia consultado el 1.12.2024.

https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/abuse-of-older-people

https://ajuntament.barcelona.cat/personesgrans/es/contra-el-maltrato/contra-el-maltrato-
buen-trato/que-entendemos-por-maltrato, consultado el 1.12.2024

10  https://ajuntament.barcelona.cat/personesgrans/es/contra-el-maltrato/contra-el-maltrato-
buen-trato/que-entendemos-por-maltrato, consultado el 1.12.2024
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Por su parte, en el &mbito internacional, debemos traer a colacién la Con-
vencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de
las personas mayores, la cual determina que maltrato es la accién u omision
Unica o repetida, contra una persona mayor que produce dano a su integri-
dad fisica, psiquica, moral y que vulnera el goce o ejercicio de sus derechos
humanos y libertades fundamentales, independientemente de que ocurra en
una relaciéon de confianza. Como se puede apreciar, esta linea de pensa-
miento coincide, por tanto, con la posicién que mantenemos en el presente
trabajo".

Descendiendo en este momento expositivo al ordenamiento juridico espa-
nol, entendemos que puede resultar de utilidad, a la hora de delimitar la
nocién de maltrato, tener en cuenta el concepto amplio de violencia estable-
cido en la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor (principios rectores, art. 11.2.i), de modificacion parcial del Cédigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En virtud de esta norma se considera
al maltrato como una forma de violencia. De este modo se determina: «La
proteccion contra toda forma de violencia, incluido el maltrato fisico o psi-
cologico, los castigos fisicos humillantes, degradantes, el descuido o trato
negligente, la explotacion, la realizada a traves de las nuevas tecnologias, los
abusos sexuales, la corrupcion, la violencia de género o en el ambito familiar,
sanitario, social o educativo, incluyendo el acoso escolar, asi como la trata y
el trafico de seres humanos, la mutilacion genital femenina y cualquier otra
forma de abuson».

Igualmente, en términos incluso mas extensos, dado que se incluye incluso
la amenaza o simple interferencia al desarrollo de la persona menor, destaca-
mos la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de Proteccidn integral a la infancia
y adolescencia frente a la violencia establece en el art. 1.2 el concepto de
violencia en los siguiente términos: «A los efectos de esta ley se entiende por
violencia toda accion, omisién o trato negligente que priva a las personas
menores de edad de sus derechos y bienestar, que amenaza o interfiere su
ordenado desarrollo fisico, psiquico o social, con independencia de su forma
y medio de comision, incluida la realizada a través de las tecnologias de la
informacién y la comunicacién, especialmente, la violencia digital».

«En cualquier caso, se entendera por violencia el maltrato fisico, psicolégico
o emocional, los castigos fisicos, humillantes o denigrantes, el descuido o trato
negligente, las amenazas, injurias y calumnias, la explotacién, incluyendo la vio-
lencia sexual, la corrupcién, la pornografia infantil, la prostitucion, el acoso escolar,
el acoso sexual, el ciberacoso, la violencia de género, la mutilacion genital, la trata
de seres humanos con cualquier fin, el acceso no solicitado a la pornografia, la
extorsiéon sexual, la difusién publica de datos privados asi como la presencia de
cualquier comportamiento violento en su dmbito familiar».

11 https://oas.org, consultado el 1.12.2024
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Podemos partir de estas definiciones extensas de la nocion de maltrato,
considerando al mismo como una forma de violencia, para con posterio-
ridad especificar que se entendera en todo caso por violencia, entre otros
supuestos, la infantilizacion; la explotacién laboral; el aislamiento; la retirada
de afectos e incluyendo también en el caso de las personas mayores el mal-
trato financiero?.

Este ultimo tipo de maltrato de naturaleza econémica aparece reflejado
en el art. 3.a) la Convenio del Consejo de Europa sobre la prevencién y lucha
contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, elaborado en
Estambul en 2011, si bien en el art. 1.3 de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género.
Este concepto debe abordar no sélo los supuestos en los que se mengue
involuntariamente su patrimonio, sino también aquello en los que no se le
provea de los medios econdmicos suficientes para su desarrollo personal.

4. Una ley integral de proteccion de las personas
mayores contra el maltrato

En el plano internacional, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derecho Humanos emitié el 9 de septiembre de 2024 el Informe anual,
como fruto de la reunién de expertos sobre obligaciones de los Estados, en
materia de derecho humanos relativas a violencia, maltrato y abandono de
las personas mayores's.

En dicho texto se recogieron, entre otras muchas consideraciones, la
conveniencia de elaborar una convencién internacional juridicamente vincu-
lante, partiendo de las experiencias de los convenios regionales vigentes, que
brinde soporte a las legislaciones nacionales; recursos; rendicion de cuentas;
visibilidad y reconocimiento de las personas mayores'*.

Dado que en la actualidad no contamos con este instrumento de orden
universal que declare y garantice los derechos de estas personas, urge,

12 Sobre el concepto de infantilizacién y sus perniciosas consecuencias, como la es la pér-
dida de habilidades véase PEREZ RoJo, G., VELASCO, C., LOPEZ, P., NORIEGA, C., CARRETERO,
I. y LoPEZ, J.: «De los malos tratos al buen trato en las personas mayores. Nuevo para-
digma en la evaluacion», Revista de Victimologia, n.° 6, 2017, pags. 63-64. En relacion
con la definicion del abuso financiero véase Touza GARMA, C.: «El maltrato a las personas
mayores: Definicién, factores de riesgo y estrategias de intervencién», Pulso, n.° 24, 2001,
pags. 16-17 y TABUENA LAFARGA, C.M. y DE VICENTE ZUERAS, |.: «Malos tratos y vejez: un
enfoque integral», VI Congreso de Escuelas Universitarias de Trabajo Social, 2006, pag. 11.

13  Disponible en https://documents.un.org, consultado el 15.12.2024.

14 El contenido de este Informe abarca cuestiones como el edadismo como causa esencial
del maltrato, la falta de datos en relacion con este fenémeno o la necesidad de proteger a
las personas mayores frente todo tipo de violencias.
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cuando menos, la elaboracion de una norma estatal que se encargue de su
amparo. De esta manera este marco regulatorio que propugnamos deberd
contar, como epigrafes esenciales, con el concepto de maltrato hacia las per-
sonas mayores, el catalogo de derechos reconocidos, los diferentes ambitos
de proteccion de la persona mayor y un sistema de medidas concretas frente
a las diversas situaciones de maltrato.

4.1. Catalogo de derechos de las personas mayores

Como hemos apuntado con anterioridad, dada la prevalencia y consecuen-
cias en ocasiones irreparables que la violencia contra las personas mayores
origina, debemos incidir en la imperiosa necesidad de realizar una Carta de
los derechos de las personas mayores de alcance universal. En definitiva se
trataria de llevar a cabo acciones analogas a las acometidas para la elabora-
cion de los instrumentos internacionales en favor de los derechos del nino y
de las personas con discapacidad.

En relacion con esta inadmisible carencia regulatoria se ha manifestado,
de forma contundente el denominado tercer sector exigiendo la creaciéon de
una Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas Mayores.
De contar con este margo juridico supranacional se visibilizaria los derechos
de estas personas; se llevaria a cabo su debida proteccién juridica; el empo-
deramiento de los mismos vy el establecimiento de un sistema de rendicidn
de cuentas, entre otros logros significativos's.

Para la elaboracion de un catalogo de derechos de las personas mayores
deviene imprescindible traer a colacion, entre otros, las experiencias de obte-
nidas en los &mbitos regionales, a la luz de los siguientes textos normativos:

De esta manera, resulta especialmente significativa en el &mbito europeo,
la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, la cual en el art. 25 deter-
mina que «La Unién reconoce y respeta el derecho de las personas mayores
a llevar una vida digna e independiente y a participar en la vida social y cul-
tural». Asimismo, debemos traer a colacion la Carta europea de los derechos
y de las responsabilidades de las personas mayores que necesitan atencion
y asistencia de larga duracién de 2010, con el soporte del programa europeo
Daphne lll (desarrollada por diferente entidades europeas y nacionales). Y
finalmente, sin &nimo exhaustivo, la Convencién Interamericana sobre la Pro-
teccidon de los Derechos Humanos de las Personas Mayores de 15 de junio
de 2015.

15  https://www.plataformatercersector.es/manifiesto-creacion-convencion-internacional-de-
rechos-personas-mayores/ y https://www.plataformaong.org/noticias/4291/por-una-con-
vencion-internacional-sobre-los-derechos--de-las-personas-mayores y  https://www.
helpage.es/garantizando-los-derechos-humanos-de-las-personas-mayores-un-camino-ne-
cesario/
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Como fruto del andlisis pormenorizado de estos textos juridicos, propug-
namos, la inclusién al menos de los siguientes derechos, en el seno de una
eventual norma integral protectora frente a la violencia ejercida contra las
personas mayores.

Asi las cosas, con el objeto de mostrar un catadlogo de derechos coherente,
podemos clasificar los diferentes intereses dignos de proteccién en derechos
de libertad, democraticos y sociales, segun protejan los bienes personalisi-
mos, aquellos relativos a la participacion en asuntos publicos o los que pre-
tendan con su inclusién erradicar las desigualdades.

En primer lugar, en relacién con los Derechos de libertad:

Derecho a no ser sometido a ningun tipo de violencia, debiéndose adoptar,
de acuerdo con los argumentos esbozados con anterioridad, el mas amplio
concepto de violencia y maltrato.

Derecho a la vida, integridad fisica y moral.

Derecho al bienestar fisico, psicoldgico y emocional (incluyendo en estos
conceptos, entre otros, la malnutricién; deshidratacién; frio o calor excesivo;
enfermedades evitables; causacién de sentimiento de desolacién, negativo o
depresidn, asi como la separacién de personas queridas).

Derecho a la proteccion contra abusos médicos o farmacoldgicos. Con ello
estamos haciendo referencia a la prohibicion de tratamientos inapropiados,
innecesarios, excesivos y al derecho a rechazar el tratamiento. Asimismo,
debemos incluir la proteccion frente a las contenciones mecanicas y farma-
cologicas, tanto en el &mbito residencial como domiciliario.

Derecho al honor, intimidad y propia imagen.

Derecho a la libertad de eleccion vida tan autonoma como permitan las
capacidades que ostente la persona mayor. Ello incluye el respeto a las opi-
niones, decisiones y el derecho a ser consultado. Igualmente, derecho al
control del patrimonio y de los asuntos legales de su incumbencia, debién-
dose prestar al interesado el debido asesoramiento juridico, financiero, etc.

Derecho a la toma de decisiones, de tal manera que en los casos que se
precise, la persona mayor pueda nombrar a quien le sirva de apoyo. Del
mismo modo, debemos hacer referencia al derecho a tener una segunda
opinién respecto de los tratamientos médicos, el debido tiempo de reflexién
después de haber recibido la informacion y el derecho a elaborar instruccio-
nes anticipadas sobre sus cuidados.

Derecho a que las restricciones de su autodeterminacion sean revisables y
que dichas medidas sean por la existencia de un riesgo potencial y adoptadas
mediante un procedimiento transparente. En este ambito debemos volver a
incidir en la necesidad de regulacion a nivel estatal del uso de contenciones
mecanicas, farmacoldgicas tanto en el domicilio, como en las residencias de
personas mayores, siendo preceptiva el control y la intervencion decisiva y
constante del Ministerio Fiscal en este ambito.
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Derecho a la intimidad para permanecer solo o con las personas que se
elija, asi como la debida consideracién a los sentimientos de pudor (espe-
cialmente en el &mbito residencial, en relaciéon con la privacidad en actos de
higiene personal).

Derecho a la confidencialidad de las informaciones, comunicaciones,
correspondencia, el tratamiento confidencial de datos. Sobre este particular
también destacamos la necesidad de una regulacion especifica del conte-
nido del contrato residencia, el cual incluye todo tipo de informacion perso-
nal sensible.

Derecho a la libertad de expresion y libertad de pensamiento, incluyendo
la manifestacion de las convicciones, cultura y religion, asi como la debida
proteccion frente a presiones ideoldgicas.

Derecho a cuidados paliativos y respeto y dignidad en la agonia y en la
muerte, de donde se deriva el derecho a otorgar instrucciones anticipadas,
respetdndose las convicciones personales sobre el tratamiento de su cuerpo
después de su muerte. Ilgualmente resaltamos la urgente necesidad de una
ley nacional de cuidados paliativos.

En segundo lugar, por lo que respecta a los Derechos democraticos:

Derecho a la participacion activa y efectiva en la politica, cultura y ocio. De
este modo se habrd de promocionar, entre otras actividades, el asociacio-
nismo, el voluntariado, y los denominados Consejos de personas mayores'®.
Del mismo modo, resulta esencial garantizar la libre participacién en eleccio-
nes, la ayuda imparcial a estos efectos y el secreto de voto sobre la persona
que le asista.

Derecho al acceso igualitario a las nuevas tecnologias, a su aprendizaje y a
la ayuda necesaria para usarlas con la debida seguridad.

En materia de intervencién de las personas mayores en el entramado social,
debemos resaltar las diez propuestas emitidas por la organizacion CEOMA
para la participacion y liderazgo de las personas mayores en la sociedad.

De este modo se incide, mediante propuestas concretas e interesantes,
en el poder (a este respecto debemos indicar que se trata de un colectivo de
mas de ocho millones de personas en Espana) y liderazgo de las personas
mayores; comunicacién de la imagen positiva de estas personas; actuacion

16  Véase, por ejemplo, el Real Decreto 117/2005, de 4 de febrero, por el que se regula el
Consejo Estatal de las Personas Mayores, el cual, de acuerdo con el art. 2 ostenta diver-
sos objetivos como formular propuestas; informar proyectos de disposiciones generales;
fomentar el asociacionismo; representar al colectivo de las personas mayores, etc. Y tam-
bién la Ley 9/2004, de 7 de diciembre, del Consejo Valenciano de Personas Mayores,
cuyas funciones especificas son, entre otras, con arreglo al art. 6 canalizar las iniciativas
y demandas; asesorar a las instituciones publicas; asesorar en materia de subvenciones;
proponer distinciones de personas o instituciones; colaborar con asociaciones; proponer
investigaciones, etc.
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integrada; aprendizaje; desempeno de la actividad laboral, debiendo tener en
cuenta la competencia en este campo y la promociéon de un nuevo sistema
flexible de jubilacion.

Finalmente, en tercer lugar, podemos distinguir, los siguientes Derechos
sociales:

Derecho a no ser discriminado por razon de la edad. De forma muy especial
se debe tener en cuenta a las personas mayores victimas de discriminacion
multiple, como pueden ser personas con discapacidad, mujeres, colectivo
LGTBI, personas en situacion de pobreza, proveniente de zonas rurales, inmi-
grantes, personas privadas de libertad o pertenecientes a minorias étnicas.

Derecho a la salud, promocidn, nutricion, salud sexual y reproductiva, con
especial atencién de enfermedades crénicas que generan dependencia. La
efectividad de este derecho requiere necesariamente de las correspondien-
tes inversiones en investigacion y formacion en geriatria, gerontologia y cui-
dados paliativos de los profesionales sanitarios.

Derecho a la especial proteccion de la persona mayor con discapacidad.

Derecho a la educacion y cultura, de manera que se pueda evitar la brecha
digital, generacional y geogréfica. Por otra parte, se debera prestar la ade-
cuada proteccion de la propiedad intelectual de las personas mayores.

Derecho al trabajo adaptado a las capacidades que ostente la persona
mayor, evitdndose todo tipo de explotacion y favoreciéndose una transicién
gradual hacia la jubilacion.

Derecho a acceder a prestaciones sociales y asistenciales. En este punto
debemos referirnos al art. 50 de la CE para la delimitaciéon de este derecho
al determinar que: «Los poderes publicos garantizardn, mediante pensiones
adecuadas y periddicamente actualizadas, la suficiencia econémica a los ciu-
dadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con independencia de las obli-
gaciones familiares, promoveran su bienestar mediante un sistema de ser-
vicios sociales que atenderan sus problemas especificos de salud, vivienda
cultura y ocio».

Derecho a ser atendido al encontrarse en situacion de dependencia.
Mediante la ley 39/2006 de 14 de diciembre de Proteccion de la Autonomia
Personal y atencion a las personas en situacion de dependencia ser atendido
al encontrarse en estas situaciones es un derecho subjetivo de cumplimiento
obligado para los poderes publicos, que ha de ser efectivo y tempestivo para
toda persona que se encuentre en situacion de dependencia.

Derecho a la sequridad econdmica y material. La realizacidon de este dere-
cho exige una adecuada actuacién de los representantes respecto del patri-

17  https://imserso.es/espacio-mayores/espacio-juridico/proteccion-al-mayor, consultado el
20 de diciembre de 2024.
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monio de la persona mayor, la libertad para testar o el derecho a una vivienda
digna y adecuada a sus necesidades, mediante el establecimiento de progra-
mas de proteccion de accidentes en su entorno.

Derecho a la accesibilidad instalaciones publicas y privadas, vias publicas,
transportes, servicios de informacién y comunicacion y la oferta de tarifas
gratuitas o especiales, asientos reservados adecuadamente senalizados y
dotados de lectura facil.

Derecho a la calidad de los cuidados. Asi debera requerirse la cualificacion
necesaria a los cuidadores, de manera que reciban una formacién especiali-
zada continuada en recursos técnicos, estructurales y financieros. Asimismo,
resulta imperativo la aportacién de soluciones para evitar el burn out del cui-
dador, dada su influencia directa en la etiologia del maltrato.

Derecho a cuidados personalizados. En este apartado resulta obligatorio
volver a referirnos al contrato residencial, cuyas condiciones, prestacio-
nes y costes de la estancia debe estar perfectamente delimitados y en un
lenguaje accesible. Ademas, deviene imprescindible priorizar la libre cir-
culacién y la ayuda a la movilidad, asi como los aspectos importantes de
la vida anterior al ingreso en la residencia. Finalmente, y tras la situacion
de pandemia vivida resulta prioritario garantizar el acceso al sistema de
salud de las personas domiciliadas en las residencias en condiciones de
igualdad.

Derecho al acceso a las informaciones personales y personalizadas, de tal
manera que se preste la debida informacién sobre estado de salud y trata-
mientos, incluido en todo caso el derecho a rechazar el tratamiento médico,
tal y como ya hemos expuesto con anterioridad. Del mismo modo, las comu-
nicaciones relativas a la salud han de realizarse con el debido tacto y en tér-
minos que sean comprensibles para el paciente mayor.

Derecho a presentar denuncias. En este sentido se requiere la existencia de
profesionales formados para la deteccion del maltrato, asi como la adopcién
de medidas de apoyo integral e inmediato ante la situacion de abuso. De este
modo resulta imprescindible la informacién clara sobre las vias de denuncia
disponibles; la evitacion del cambio de residencia tras haber sufrido vejacio-
nes, asi como la eficacia de los tratamientos de recuperacion.

Derecho a la reparacion por los danos causados, incluidos los dafos mora-
les. Asimismo, en este &mbito, debemos senalar la necesidad de la adopcion
de medidas para la cesacion del acto violento y la restitucion de la situacion
de la victima al estado anterior al padecimiento de la agresion. Igualmente
debemos indicar que las indemnizaciones deberan extenderse tanto a los
danos evaluables econdmicamente, como a aguellos de naturaleza extrapa-
trimonial, como es el caso de los danos morales, mediante mecanismos adi-
cionales como la peticidon de perdén, el reconocimiento de los hechos, los
homenajes a las victimas, etc.
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4.2. Principios rectores de la Ley de proteccion frente
al maltrato

Entendemos que resulta indispensable la alusién a los siguientes princi-
pios rectores de la interpretacion del contenido normativo que se desee pro-
yectar en una eventual norma de proteccién de las persona mayores frente
al maltrato: igualdad y prohibicién de discriminacion por razén de la edad;
valorizacién de la persona mayor; potenciacién de su autonomia, participa-
cidén y cooperacion; atencion preferencial y en condiciones de accesibilidad;
principio de buen trato; caracter preventivo de las disposiciones (dadas las
consecuencias irreversibles que puede acarrear el maltrato); proactividad en
la deteccidn, tratamiento holistico, preferente y urgente de la situacion de
violencia constatada y finalmente, corresponsabilidad entre sector publico,
privado y familias.

De entre todos estos principios, destacaremos el relativo al buen trato de las
personas mayores. Este esencial axioma lo encontramos definido en la Ley Orga-
nica 8/2021, de 4 de junio, de Proteccién integral a la infancia y adolescencia
frente a la violencia al establecer en el art. 1.3 que «Se entiende por buen trato
a los efectos de la presente ley aquel que, respetando los derechos fundamen-
tales de los ninos, ninas y adolescentes, promueve activamente los principios
de respeto mutuo, dignidad del ser humano, convivencia democratica, solucion
pacifica de conflictos, derecho a igual proteccion de la ley, igualdad de oportuni-
dades y prohibicién de discriminacion entre ninos, ninas y adolescentes».

En este campo y en aras a la delimitacion del principio de buen trato, con-
sideramos fundamental traer a colacién la iniciativa de los postulados sobre
la por el Gobierno de Aragdén en el documento titulado El trato a las personas
mayores. Promocion del buen trato deteccion de malos tratos y la Guia préac-
tica del buen trato de la Sociedad Espanola de Geriatria y Gerontologia.

El primero de estos textos recoge recomendaciones dirigidas tanto a la
persona mayor como al resto de la sociedad. De este modo, por un lado,
se hace mencion al autocuidado de la salud, evitacién del asilamiento y a la
participacién social. Y por otro, a la comprensién respeto, escucha activa,
dedicacién, aceptacién, reconocimiento, resolucion pacifica de conflictos y
valoracion de logros conseguidos, entre otros'e.

Por lo que respecta a la mencionada Guia, debemos distinguir los tres ejes
fundamentales sobre los que se asienta la nocién de buen trato. Asi, la pre-
vencion-sensibilizacién, la formacion y la investigacion®.

18 Disponible en https://www.aragon.es/-/mayores.-informacion-general, consultado el
1.12.2024.

19  BERMEJO GARCIA, L., BOHORQUEZ RODRIGUEZ, A., DiAz ALEDO, L. y otros: Guia préctica del
buen trato, Sociedad Espanola de Geriatria y Gerontologia, Madrid, 2011, disponible en
https://www.segg.es, consultado el 1.12.2024.
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Asimismo, la referida sociedad médica ha elaborado un decélogo para el
buen trato de las personas mayores, distinguiendo, entre otros los que a con-
tinuacion se exponen: 1. Respetar por derecho y con deberes. 2. Cumplir con
los principios bioéticos (no maleficencia, justicia, autonomia y beneficencia).
3. Garantizar el bienestar y la calidad de vida. 4. Informar, comunicar, valo-
rar. 5. Preservar la identidad y dignidad personales. 6. Adaptar y reforzar.
7. Formar, animar a aprender. 8. Proporcionar acompanamiento y presencia.
9. Facilitar el acceso a las nuevas tecnologias. 10. Pedir ayuda?®.

Por su parte, la doctrina también ha manifestado las claves para trans-
mutar el maltrato en buen trato en el seno de las instituciones, destacando
la necesidad de un cuidado individualizado exento del ejercicio del poder,
la formacion de los profesionales, atencién a los trabajadores y la especial
consideracion de las formas de maltrato cuya visibilidad sea menor, como
es el caso de la deshumanizacion, la despersonalizacion y la infantilizacion?'.

4.3. Creacion de los ambitos de proteccion

Desde nuestra consideraciéon entendemos crucial la construccién de un
sistema de &mbitos de proteccion interconectados en beneficio de la persona
mayor. Estos espacios se refieren a las diferentes parcelas vitales del ser
humano y en las que habra de adoptarse las medidas preventivas oportunas,
en aras a la erradicacion de la violencia sobre las personas mayores?.

Ambito familia: Este campo se erige en un escenario clave, dado que la
mayoria de personas mayores sufren el maltrato por parte de sus hijos e incluso
nietos, con los que suelen convivir, situaciones que, de alcanzar la gravedad
exigida, pueden quedar subsumidas en los correspondientes tipos delictivos?.

20 GOMEez MARTIN, M.P. (coord) y Diaz VEIGA, P. (coord.): Decdlogo para el buen trato de las
personas mayores, Sociedad Espanola de Geriatria y Gerontologia, Madrid, pags. 10-14,
disponible en www.segg.es, consultado el 1.12.2024.

21 PERez Rouyo, G., VELASCO, C., LOPEZ, P, y otros: «De los malos tratos al buen trato en las
personas mayores. Nuevo paradigma en la evaluacién», Revista de Victimologia, n.° 6,
2017, pags. 71-73.

22  Resultan muy interesante en este &mbito las propuestas recogidas por BERMEJO GARCiA, L.,
BoOHORQUEZ RODRIGUEZ, A., Diaz ALEDO, L. y otros: Guia préctica del buen trato, Sociedad Espa-
nola de Geriatria y Gerontologia, Madrid, 2011, disponible en https://www.segg.es, consultado
el 1.12.2024. De este modo se concretan un variado elenco de actuaciones de promocion
del buen trato en los diversos ambitos de actuacion de la persona mayor, como mecanismo
esencial de prevencion del maltrato. Dichas recomendaciones se dirigen tanto a la persona
mayor, como a al resto de sujetos implicados en sus relaciones dentro de los distintos &mbi-
tos de relacién, esto es familiares, vecinos, profesionales, etc. De esta manera se distinguen
los siguientes espacios: familia, centro de salud, hospital, teleasistencia, atenciéon domiciliaria,
centro de dia, vecindad, participacion social ciudad, residencia y medios de comunicacioén.

23  Sobre la incidencia penal del maltrato a las personas mayores véase PALACIOS GARciA, M.A.:
«La cuarta edad. Derecho y ancianidad», lus et Scientia, vol 7, n.° 2, 2021, pags. 142-144.
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Por lo que se refiere al delito de malos tratos familiares, desde nuestra con-
sideraciéon entendemos que puede resultar de gran utilidad la inclusién de los
agresores en programas formativos de respeto hacia las personas mayores,
incluso como mecanismo para poder optar a la suspension de las condenas
impuestas.

Igualmente, ante la real incidencia del maltrato en este &mbito y la ausen-
cia de denuncias interpuestas por parte de las victimas, se deberan incluir
mecanismos de control de la actividad familiar. De esta manera, resulta pre-
cisa la actuacion preventiva y proactiva de otros ambitos como es el caso del
sanitario y la informacion sobre mecanismos de denuncia accesibles?.

Del mismo modo, hemos podido constatar la necesidad de evitar en la
esfera familiar la dependencia en todos los sentidos, de los padres respecto
de los hijos y viceversa. Igualmente deberd prestarse un especial seguimiento
con adopcion de medidas urgentes, en los casos de antecedentes de violen-
cia familiar, drogodependencias, enfermedades fisicas o mentales y burn out
del cuidador, entre otros.

Ambito residencial: En este apartado existe un buen nimero de necesi-
dades por cubrir desde el punto de vista asistencial y juridico. Por un lado,
resulta esencial la adecuada capacitacién y suficiencia de los trabajadores de
los centros residenciales en relacidon con el nimero de usuarios del servicio,
asi como la dignidad de las condiciones laborales de los cuidadores?.

Y, por otra parte, la elaboracion de una Ley Estatal que limite el uso de
contenciones mecanicas y farmacoldgicas en el ambito residencial o la regu-
lacion pormenorizada del contrato residencial, debiéndose englobar las dis-
posiciones relativas a como la proteccion de datos, gestidon patrimonial y los
diversos servicios que, de una forma gradual, vaya requiriendo la persona
mayor.

Al tratar el &mbito residencial no podemos dejar de referirnos a la respon-
sabilidad penal y civil por las muertes en pandemia en las residencias de
personas mayores, asi como la incidencia de la reciente DANA y sus conse-
cuencias sobre estas personas especialmente vulnerables. En relacién con
las gravisimas consecuencias de la pandemia por COVID-19, huelga decir
que habra de depurarse las respectivas responsabilidades de las causas pen-
dientes y la efectiva implantacion de protocolos de actuacion frente a futuras
situaciones calamitosas en los referidos centros.

24  La falta de denuncias es un problema principal a la hora de erradicar el maltrato hacia las
personas mayores, tal y como puso de manifiesto el Fiscal General del Estado en 2022,
véase al respecto https://www.fiscal.es/-/la-falta-de-denuncia-principal-factor-de-riesgo-
en-el-maltrato-a-los-mayores

25  Sobre estas cuestiones véase LonDONO, N. y CuBIDES, M.: «Maltrato al adulto mayor insti-
tucionalizado-una revision sistematica», Salud UIS, 53, 2021.
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Finalmente, no podemos dejar de mencionar la especial atencion que ha
de prestarse a las personas mayores en centros de acogida de inmigrantes y
oficinas de inmigracién, con mayor celo si cabe en casos de hipervulnerabili-
dad, existencia de barreras culturales o idiométicas.

Ambito sanitario: Tal y como hemos resaltado con anterioridad este espa-
cio resulta vital para la deteccion del maltrato muy especialmente por parte
de los facultativos y del personal de enfermeria. Los controles peridédicos
de la persona mayor y de sus cuidadores devienen imprescindibles para la
prevencioén, deteccion y erradicacion de las situaciones de violencia. Por ello
resulta fundamental igualmente la implementacién de protocolos de detec-
cion, denuncia y tratamiento de las situaciones de abuso que deberan ser
conocidos y aplicados por los profesionales sanitarios?®.

También se requiere un tratamiento urgente en nuestro ordenamiento juri-
dico de la regulacion de los cuidados paliativos. Otros aspectos de interés
que hemos podido constatar es el tema de los apoyos que la persona mayor
puede necesitar a la hora de prestar el consentimiento informado previo al
tratamiento médico y la regulacion del uso de contenciones mecdénicas y
farmacoldgicas en el medio sanitario.

Ambito laboral: En esta esfera han de abordarse diferentes temas como las
adaptaciones necesarias para el trabajo de la persona mayor en activo, las
prestaciones de la Seguridad Social o la real explotacién laboral intrafamiliar
que padecen un buen nimero de estas personas.

Ambito de las nuevas tecnologias: Este campo engloba desde la preven-
cion de las estafas online hasta la participacion y educacién para evitar la
brecha digital, siendo en este sentido muy recomendable la implementacion
de programas intergeneracionales.

En los ultimos tiempos, debemos incidir en la proteccién frente a las nue-
vas neurotecnologias, dado que las personas mayores se erigen en uno de
los principales grupos de usuarios de las interfaces cerebro-ordenador, no
s6lo por lo que respecta a las aplicaciones sanitarias, sino también en mate-
ria de domdtica.

Ambito de los medios de comunicacién: Esta decisiva esfera requiere, en pri-
mer lugar, un cambio en el lenguaje, el tratamiento de la informacién sobre el
envejecimiento y la presencia de las personas mayores en los medios de comu-
nicacion. De este modo, entre otras iniciativas, se habra de incrementar el uso de
términos como ciudadano/persona mayor; reducir el uso de la palabra colectivo/
problematica mayor; poner en valor al consejo de ancianos; no identificar el feno-
meno del envejecimiento con la dependencia; mostrar a las personas mayores

26  Sobre estas cuestiones véase FRIEIRO PADIN, P. y GONZALEz RODRIGUEZ, R.: «Perspectiva
profesional y protocolos de actuacion ante situaciones de maltrato hacia las personas
mayores», Gerokomos, vol. 31, n.° 4, Barcelona, 2021, disponible en https://scielo.isciii.es/,
consultado el 8.1.2025.

263


https://scielo.isciii.es/

SILVER ECONOMY'Y SU IMPACTO EN EL DERECHO DESDE UNA PERSPECTIVA TRANSFRONTERIZA

en las diferentes facetas de la vida; preservar el derecho a la propia imagen; no
priorizar la juventud; destacar el papel de las mujeres mayores cuidadoras; evitar
el paternalismo y sensacionalismo; dar voz a asociaciones; fomentar programas
intergeneracionales; campanas de sensibilizacién, etc?.

Ambito econdmico: Asi las cosas, resulta absolutamente imprescindible
la independencia econdmica de las personas mayores; su consideracion
como consumidor vulnerable o incluso hipervulnerable; la necesidad, por
tanto, de asesoramiento en materia de aseguramiento, banca, contratacion
online, y en relacién con muy diversas materias juridico patrimoniales como
es el caso de la vivienda, hipoteca inversa, renta vitalicia, donaciones, testa-
mento, legitimas, desheredacion, etc.

Ambito Judicial y Administrativo (servicios publicos): Llegados a este
punto, debemos hacer obligada referencia a la atencion preferente, urgente,
especializada y provista de asientos especiales en cualquier ambito de la
Administracion Publica. Asimismo, el ofrecimiento de informacién compren-
sible, debido asesoramiento, justicia gratuita y ayuda en las tramitaciones
telematicas, desde el preciso momento de la cita previa.

Ambito cultural: Debemos reivindicar el acceso permanente a la formacion
y la cultura, resaltando desde nuestra consideracion de la obligacion social
de la Universidad en este punto para con las personas mayores.

Ambito de la participacion social en la vida publica y politica: Esta inter-
venciéon ha de proyectarse de forma accesible, acompanada de la debida
informacién, debiéndose ademaés fomentar la actividad politica de las perso-
nas mayores para la defensa de sus legitimos intereses.

Ambito deportivo: En este punto el deporte inclusivo juega un papel fun-
damental, existiendo loables ejemplos de deporte especialmente inclusivo
como el Walking futbol, promocionado por clubs como el Getafe, Betis y Car-
tagena, cuya practica, por ejemplo, no permite la carrera, alzar el balén a una
determinada altura y admitiendo la existencia de un contacto fisico minimo.

Ambito de ocio: Huelga decir que resulta apremiante garantizar y fomentar
la participacion de las personas mayores en propuestas del barrio, ciudad,
partidas rurales, etc. y la efectividad del derecho de asociacion. El objetivo
perseguido ha de ser el impulso de actividades vy la interrelaciéon, mediante,
por ejemplo, el desarrollo del voluntariado o del turismo.

Ambito religioso e ideoldgico: Se debe prestar la debida valorizacion de
este dmbito, esencial para muchas personas mayores, garantizando en todo
caso la libertad de culto y de pensamiento, libre de todo tipo de presiones y
manipulaciones.

27  Sobre estas cuestiones véase BERMEJO GARCIA, L., BoHORQUEZ RODRIGUEZ, A., Diaz ALEDO,
L. y otros: Guia practica del buen trato, Sociedad Espanola de Geriatria y Gerontologia,
Madrid, 2011, pags. 113-116. Disponible en https://www.segg.es, consultado el 1.12.2024.
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4.4. Mecanismos de prevencion, control y vias de
denuncia que debe contener la ley de proteccion
integral de los derechos de las personas mayores

En relaciéon con las concretas propuestas para la erradicacion del maltrato,
podemos destacar las que a continuacion se expresa.

Asi, la realizacién de campanas de sensibilizacién y respeto hacia las per-
sonas mayores y reconocimiento de sus derechos, vinculando activamente a
los medios de comunicacion en esta labor. De igual modo, la implantacién de
los programas intergeneracionales que fomenten el respeto y asesoramiento
en los centros de Formacion Profesional, la Universidad y centros educativos,
asi como la transmision de experiencia, valores y liderazgo de las personas
mayores, desterrando con ello estereotipos.

En el &mbito institucional y dada la marcada carencia de informes y esta-
disticas en relacion con el tipo de maltrato, proponemos fomentar las investi-
gaciones a realizar en este campo por la Universidad y entidades vinculadas
con las personas mayores. Finalmente, en aras a una mayor capacitacién de
los futuros profesionales resultaria de gran valor la introduccion de la protec-
cion juridica de las personas mayores como materia objeto de estudio en los
grados de Derecho, Medicina, Enfermeria, Trabajo Social, etc.

En cuanto a la fiscalizaciéon y prevenciéon del maltrato se ha de llevar a cabo
un control escrupuloso en los distintos @mbitos de proteccion, presidida toda
la actuacién de los sujetos implicados bajo el principio de adecuada capaci-
tacion, prevencion y proactividad en la deteccion del maltrato.

De este modo se erigen como elemento fundamental las visitas médicas
periddicas y a los servicios sociales especificos para personas mayores, espe-
cialmente en supuestos en los que concurran indicadores de riesgo de un
posible maltrato; fiscalizacién, tanto en el domicilio (dado que la mayoria de
personas mayores residen en este espacio), como en las residencias de las
condiciones esenciales de habitabilidad y calidad del servicio asistencial. Asi,
ha de garantizarse el cumplimiento de las condiciones de habitabilidad indis-
pensables; respeto de ratios de profesionales y de nimero de residentes por
habitacion; adecuada cualificacién de los cuidadores y dignidad de las condi-
ciones laborales (para evitar el burn out del cuidador); prestar las condiciones
de higiene y aseo adecuadas; adopcion de medidas preventivas sanitarias;
protocolos de actuacion frente al maltrato y de proteccién de datos, etc.

Sobre este particular, resulta esencial el establecimiento de una ley estatal
que regule las condiciones indispensables respecto de las variables descri-
tas, de forma clara y precisa, para evitar asi la dispersién normativa y, por
tanto, el trato desigual en cada una de las Comunidades Auténomas.

Igualmente, proponemos un asesoramiento personal con presencia fisica
y continuada sobre el funcionamiento de las nuevas tecnologias en los ser-
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vicios de la Administracion Publica, entidades bancarias, aseguradoras,
notarias, juzgados, etc. Y la creacion también de oficinas especificas en los
diversos organismos para acceso a la cultura, participacion social, deporte
u ocio. E, igualmente esencial, la realizacién de acuerdos con las diferentes
confesiones religiosas para un trato personal, preferente y adecuado de las
personas mayores. Todo ello bajo el abrigo de las maximas de igualdad mate-
rial, prevencion, proactividad y buen trato.

Asimismo, debemos insistir en la obligacion de denunciar las situaciones
violentas sobre una persona mayor, con el objetivo de desterrar esta lacra
social del &mbito privado. Para ello resulta crucial la accesibilidad e infor-
macién sobre los teléfonos de denuncia veinticuatro horas y de las webs de
denuncia accesibles. En este campo cobra especial relevancia la Figura del
Defensor de la persona mayor, el cual debera estar presente en los distin-
tos ambitos de proteccion, perfectamente identificable, debiendo informarse
detalladamente a las personas mayores, de sus funciones.

En relacién con la Administracién de Justicia, resulta notablemente signifi-
cativa la creacién por el Real Decreto 255/2019, de 12 de abril, de la figura del
Fiscal de Sala, como coordinador de los servicios especializados en la protec-
cién de las personas con mayores y con discapacidad, si bien consideramos
que ha de profundizarse de igual modo en la formacién especifica de los Cuer-
pos de policia, Letrados, personal de Juzgados e Instituciones Penitenciarias.

5. Conclusiones

Las cifras en relacion con la prevalencia del maltrato a las personas mayo-
res son especialmente preocupantes, ademas, los estudios consultados pre-
vén que esta lacra social continle incrementandose, a la par del aumento la
esperanza de vida.

De ahi que debamos resaltar la imperiosa necesidad del establecimiento
en el ambito internacional de un instrumento normativo que establezca el
catdlogo de derechos de las personas mayores, a semejanza de la Conven-
ciones de los derechos del nino y de las personas con discapacidad, las cua-
les han impulsado de forma notable el desarrollo y efectividad de los dere-
chos de estas personas especialmente vulnerables.

Por otra parte, desde el plano nacional igualmente propugnamos la ela-
boracion de una Ley integral que también recoja, desarrolle y garantice los
derechos de las personas mayores y las proteja frente a cualquier forma de
violencia.

De este modo, deberian reconocerse un amplio catalogo de derechos de
libertad, democraticos y sociales efectivamente garantizados. Igualmente,
este marco regulatorio habréa de estar presidido e inspirado por los principios
de igualdad, buen trato y prevencion integral, entre muchos otros resenables.
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Por otro lado, la creacién de dmbitos especificos de proteccion relativos a
los diferentes sectores de la vida de las personas mayores resulta crucial para
promocién de sus intereses y la exclusion de todo tipo de maltrato. Dichos
espacios han de referirse a la familia, residencias, sanidad, trabajo, nuevas
tecnologias, economia, Justicia, Administracién y demas servicios publicos,
cultura, participacion social y politica, deporte, ocio y religion.

Finalmente, en relacién con las concretas medidas que han de adoptarse
de forma ineludible, cabe destacar especialmente aquellas destinadas al
fomento de la sensibilizacion social, la fiscalizacion de los diferentes ambitos
de proteccion y la efectividad de los mecanismos de denuncia, ante cualquier
tipo de violencia contra las personas mayores.
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1. Introduccion

La movilidad internacional de personas hizo una alarma en las politicas
publicas en el mundo, los grupos vulnerables y la exigibilidad de sus dere-
chos humanos han denotado en el discurso. Sin embargo, en el &mbito prac-
tico poco se genera respecto de la protecciéon de las personas en contexto
de movilidad, motivo por el cual se hizo atractivo realizar un proyecto sobre
la tercera edad; lo que se puede empezar a mencionar es que se considera
una parte de la poblacion «olvidada», como si la mayor parte de la gente se
negara a si misma el hecho de poder llegar a esta edad, que es etiquetada
como la vejez.

En ocasiones este grupo vulnerable de la tercera edad viven en el com-
pleto abandono, sin ningun cuidado y sus familias sélo los ven como ser que
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estorba y del que se tienen que hacer cargo, ya que vivimos inmersos en
una cultura donde no se nos ensena a envejecer. lgualmente, en nuestra for-
macion poco hemos aprendido de esta etapa, rica en aprendizaje y cultura,
contrasta con la forma en que se nos ha ensenado a valorar la balanza en la
inclinacién hacia la problemética infantil, por lo que desconocemos mucho
de la situacion a la que se enfrenta las personas mayores, tales como los
procesos fisicos y psicolégicos por los que pasan, asi como los problemas
sociales y familiares ya que se considera que parte de los problemas men-
cionados, encajan mas en la cultura, considerando que tanto en la cultura
urbana y suburbana, margina al anciano, y lo hace sentir un ser poco util,
lo contrario a otras culturas en las que se veneran y se les guarda un gran
respeto por la sabiduria que en ellos existe.

2. Grupos vulnerables

En la movilidad internacional de personas los mas vulnerables en este con-
texto son las que mayormente carecen de documentos que lo legitimen en
su estancia o transito por un pais, una ciudad o localidad. Es importante rela-
cionar la migracion con los grupos vulnerables y a su vez con la seguridad,
es un tridente complejo que se aleja una categoria de anélisis de la otra, sin
embargo, se marca una linea base en tratar de encontrar una respuesta de
mayor integridad ante el desafio de las investigaciones demasiado especiali-
zadas en una tematica como es la migracion.

Comunmente los paises sobre todo los receptores de migracién buscan
sustentar el término seguridad nacional y lo revisten de derechos huma-
nos. En principio como una concepcién amplia de seguridad, nos podemos
encontrar que es la capacidad que tiene el Estado de preservar la integridad
del territorio;' sin embargo, es importante recalcar que esta concepcién se
aleja de la proteccién a los derechos humanos de las personas migrantes. A
su vez, ésta la justifican en la importancia del combate a la trata de perso-
nas, narcotrafico, trafico humano y en general cualquier amenaza a un bien
comun.

La vulnerabilidad es planteada por Aguilar de la siguiente manera: «Ni en
el nivel béasico de la vida, ni en la naturaleza, ni en la organizacion social,
escapamos a la vulnerabilidad, la fragilidad, el dolor y la muerte»?. Al mismo
tiempo, concurre en establecer que: «mas facil aceptamos una tragedia pro-
ducida por una avalancha que el horror y el terror de una masacre, de una

1 MARTINEZ PEREZ, R.A., Migracion y seguridad humana: estudio de Caso en trabajadores
fronterizos de Balancan y Tenosique, Tabasco, Tesis doctorado, Universidad Juarez Auto-
noma de Tabasco, 2022, pag. 20.

2 GARciA, M.C. (2017). «Mujeres centroamericanas que transitan y laboran en la frontera sur
de México», en Liminar, vol.15, no.2, julio-diciembre d 2017, pag. 43.
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desaparicion forzada, de un secuestro»®. Es importante decir que a razon de
la repeticidn se normatizan lo horrores, esta es una tragedia de la humanidad:
las dos guerras mundiales, el holocausto, las guerras en el medio oriente,
como en Yemen y Siria, cuyo saldo son millones de desplazados y migrantes,
miles de ninos asesinados, poblacion en condiciones de miseria, con falta de
alimentos, terror angustia y condiciones deplorables.

Por las diferentes causas ademas de no haber garantias de que las condi-
ciones de vida en el planeta tierra estan garantizadas, Aguilar senala; «todas
las formas de vida son vulnerables». A partir de esta consideracién senala:
«Los humanos, hombres y mujeres, vulnerables, fragiles, somos efimeros y
bien lo sabemos. Un terremoto, un huracan, la erupcién de un volcan son
ejemplos elocuentes. La investigacion cientifica y la tecnologia, tan impor-
tantes, no cambian nuestra condicion de seres para la muerte»*. Mas alla de
las reflexiones teodricas, en la sociedad humana hay individuos, sectores o
clases sociales que son mas vulneradas que otras.

Los ninos, las mujeres, los ancianos pertenecen al grupo de los més vulne-
rables, en tanto carentes de poder. Los pobres son vulnerables por su condi-
cién de personas desposeidas de los elementos materiales para llevar una vida
digna, con acceso a la educacion, a la salud, a un trabajo decente y un disfrute
que les permita el desarrollo de sus capacidades. En este mismo sentido, se
encuentran también los migrantes y desplazados por violencia estructural, las
personas con discapacidad, indigenas, entre los méas desfavorecidos. Busta-
mante nos acerca a una definicion de vulnerabilidad referida a los migrantes,
cuyo eje es el «poder», el Estado en especifico, pero que, desde nuestra inter-
pretacion, puede extenderse mas alla. En este sentido refiere:

Concomitantemente a la sancion que el Estado hace del sentido de asimetria de
poder que va a caracterizar a las relaciones sociales entre nacionales y extranjeros,
surge una condicion de vulnerabilidad de los extranjeros, igual a la diferencia o
ausencia de poder, que los coloca en una posicion de subordinacion en sus rela-
ciones sociales con los nacionales, ya sean estos individuos o instituciones®.

El mismo auto abunda en la caracterizacién de vulnerabilidad desde una
perspectiva estructural al senalar que:

Se entiende por vulnerabilidad estructural, la condicion de impotencia que se
deriva de una asimetria de poder frente a otros que es sancionada por el Estado.
Tal es el caso de los extranjeros-inmigrantes ante los nacionales, cuando el Estado

3 Idem.
Ibidem, pag. 42.
5 BusTAMANTE, Jorge A. (2002). Migracion internacional y derechos humanos. México: Uni-

versidad Nacional Auténoma de México, pag. 176.
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establece una diferencia de la que se derivan privilegios para los Ultimos. En la
medida en que tal diferencia se deriva o esta apoyada en un ejercicio de soberania
del Estado, que se plasma en la ley constitucional, se genera una distancia que es
transferida del &mbito juridico al &mbito de las relaciones sociales, mediante una
construccion social de esa distancia, que llega a definir la estructura de las rela-
ciones sociales entre nacionales y extranjeros. En esa transferencia hay implicito
un proceso de retroalimentacion que esta en la base de la explicacion empirica del
surgimiento del derecho y que va de la dimensién de facto a la dimensién de jure
y, nuevamente, a la dimension de facto®.

La diferencia que establece el Estado entre inmigrantes y extranjeros no
necesariamente deriva en privilegios para los nacionales en el sentido pleno
del término, la mayoria de las veces se reduce al dmbito juridico, pues en
términos sociales, sobre todo para la poblacién mas pobre, campesinos e
indigenas también padecen de una «vulnerabilidad estructural». Otra deri-
vacién de la vulnerabilidad, que tiene que ver que esto Ultimo que hemos
comentado, que quiza sea lo mas relevante en la vida cotidiana para el caso
que nos ocupa, mas alld de la abstraccion juridica, es lo que el autor deno-
mina vulnerabilidad cultural: «Esto es, el conjunto de valores, ideas, prejui-
cios, ideologias, xenofobias y racismos que se van generando en la sociedad
huésped acerca de los extranjeros inmigrantes, que retroalimentan a la «vul-
nerabilidad estructural»’.

En este contexto resulta relevante destacar dos puntos de la Declaracion
del Didlogo de Alto Nivel sobre la Migracién Internacional y el Desarrollo lle-
vada a cabo en 2013, en el seno de la Asamblea General de la ONU en 2013:

Reafirmamos la necesidad de promover y proteger de manera efectiva los dere-
chos humanos v las libertades fundamentales de todos los migrantes, indepen-
dientemente de su estatus migratorio, en especial los de las mujeres y los ninos,
y de ocuparse de la migracion internacional mediante la cooperacion y el didlogo
a escala internacional, regional o bilateral y la aplicacion de un enfoque integral
y equilibrado, reconociendo las funciones y responsabilidades de los paises de
origen, transito y destino en la promocién y proteccién de los derechos humanos
de todos los migrantes y evitando aplicar enfoques que pudieran exacerbar su
vulnerabilidad;

Reconocemos que las mujeres y las ninas representan casi la mitad de los
migrantes internacionales en todo el mundo y que es necesario abordar la situa-
cion especial y la vulnerabilidad de las mujeres y las ninas migrantes mediante,
entre otras cosas, la incorporacion de una perspectiva de género en las politicas

6 Idem.

7 BusTAMANTE, J.A. (2002). Migracion internacional y derechos humanos. México: Universi-
dad Nacional Auténoma de México, pag. 177.
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y el fortalecimiento de las leyes, las instituciones y los programas nacionales para
combatir la violencia basada en el género, incluidas la trata de personas y la dis-
criminacion contra ellas®.

Contamos con un marco juridico internacional que en teoria protege a los
migrantes de los abusos de las autoridades. Sin embargo, no siempre es
vinculante con el derecho nacional, alin en el caso de tener este caracter, en
la practica no se cumple. La OIM recuerda que el marco internacional esta
compuesto de la siguiente manera:

El sistema internacional se fundamenta en cuatro regimenes juridicos que guar-
dan relacion con la proteccion de los migrantes y la prestacion de asistencia a los
mismos, a saber, e/ derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario; el derecho internacional de los refugiados; el derecho
penal internacional; y el derecho internacional del trabajo®.

Como se pude observar, existe todo un marco de proteccion de los dere-
chos humanos; sin embargo, como mencionamos en otra parte de este diag-
noéstico existe separacién entre teoria y practica (palabra repetida en varias
partes del documento) de los derechos humanos en el &mbito nacional; a
estos se anade la discrepancia entre el derecho internacional y la legislacion
nacional. En este sentido la OIM reconoce que «Si bien el derecho interna-
cional de los derechos humanos es aplicable en todas las circunstancias y
a todas las personas, incluidos los migrantes, son raros los casos en que se
aplica plenamente»'°.

Podemos resumir diciendo que una caracteristica intrinseca de la pobla-
cién migrante es su condicién de vulnerabilidad, por ello el ambito de los
derechos humanos debe ser una parte esencial de una politica migratoria
que intente trascender la perspectiva securitaria. Esta poblacion requiere
ser compensada en proporcién a su desventaja para ponerlos en situacién
igual frente a las demas personas en el &mbito de los derechos humanos.
Las personas migrantes pertenecen a los grupos mas vulnerables, pero esta
situacion se acrecienta cuando viajan en condiciones de irregularidad™. Las

8 ONU. Asamblea General (01/10/213). Declaracion del Didlogo de Alto Nivel sobre la Migra-
ciéon Internacional y el Desarrollo. Nueva York. En: https://www.ilo.org/wcmspb/groups/
public/---ed_protect/---protrav/---migrant/documents/meetingdocument/wcms_226558.
pdf, consultado el 16 de marzo de 2020.

9 OIM, (2017). Dialogo Internacional sobre la Migracién 2017. Entender las vulnerabilidades
de los migrantes: Un enfoque basado en soluciones para la elaboracién de un pacto mundial
que empodere a los migrantes y reduzca sus vulnerabilidades. Ginebra. En: https://www.
iom.int/sites/default/files/our_work/ICP/IDM/2017_IDM/Documento%20de%?20anteceden-
1es%20I1DM%2018-19%20de%20julio.pdf, consultado el 15 de marzo de 2020, pag. 3

10  /bidem, péags. 3-4

11 Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2003). Condicién Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03.
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adversidades que enfrentan incluyen aspectos culturales, de lengua, sanita-
rios y especialmente de legal estancia’.

Hemos dicho que la vulnerabilidad de los migrantes se presenta debido
a su condicion social, edad y género, muchos son mujeres, ninas, ninos y
adolescentes no acompanados, indigenas, miembros de los grupos LGBT-
TTIAQ+. Estos son objeto de discriminacion y buscados por la delincuencia
organizada para la explotacién, trata de personas, tortura y un gran nimero
de violaciones graves como lo muestran los informes de la CNDH. Frente a
esta realidad, la Corte Interamericana ha sostenido que los Estados deben
respetar las garantias judiciales minimas en todos sus procesos de extradi-
cion’s,

Como se ha venido senalando en el desarrollo del trabajo, existen secto-
res de la sociedad que debida a determinadas condiciones y caracteristicas
son mas vulnerables a que sus derechos humanos sean violados un ejem-
plo claro son las mujeres migrantes, las cuales son victimas de un nimero
considerable de detenciones por parte del Instituto Nacional de Migracion.
Este grupo es objeto de distintos tipos de violencia, tratos inhumanos, pros-
titucién, acoso y abuso sexual™. Ademas, se les priva de atenciéon médica y
son victimas de deportacion, adicionado al trato discriminatorio y agresivo
por parte del Estado, particulares, la delincuencia organizada transnacional
y nacional’®.

Otro grupo vulnerable y al mismo tiempo preocupante son las Nifas, ninos
y adolescentes (NNA). En México en los ultimos anos, la Comisién Nacio-
nal de los Derechos Humanos ha registrado un incremento en las cifras de
menores detenidos por la autoridad migratoria mexicana, hasta noviembre de
2017; 9,828 ninas, ninos y adolescentes acompanados y en el 2018; 20,022;
hasta noviembre de 2017 6,866 ninas, ninos y adolescentes no acompana-
dos y en el 2018; 10,054'.

Por lo que hace al ano 2019, 40, 133 ninas, ninos y adolescentes acompa-
nados y 11, 866 ninas, ninos y adolescentes no acompanados; hasta noviem-

12  CNDH. Informe Anual de Actividades, Nina, Nino y Adolescentes presentados ante la
autoridad Migratoria en 2017, http://informe.cndh.org.mx/menu.aspx?id=30055.

13  Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2015). Caso Wong Ho Wing vs. Perq, sen-
tencia de 30 de junio de 2015.

14  Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes. (2019). Misién a México.

15  ONU. Asamblea General (01/10/213). Declaracion del Didlogo de Alto Nivel sobre la Migra-
cién Internacional y el Desarrollo. Nueva York. En: https://www.ilo.org/wcmspb/groups/
public/---ed_protect/---protrav/---migrant/documents/meetingdocument/wcms_226558.
pdf, consultado el 16 de marzo de 2020.

16 ECPAT Internacional, 2014. INFORME DE MONITOREO DE PA[S SOBRE LA EXPLOTACION
SEXUAL COMERCIAL DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES MEXICO, México: Espacios
de Desarrollo Integral A. C.
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bre de 2020 6,479 ninas, ninos y adolescentes acompanados y 4, 493 ninas,
ninos y adolescentes no acompanados'. Asi mismo, en 2019 el CCPR de la
ONU, se pronuncidé en torno a la preocupacién sobre migrantes y solicitan-
tes de asilo, inquieta a este organismo los denominados Migrant Protection
Protocols, de forma particular la detencién de ninos y ninas y la falta de pro-
teccion y asistencia adecuada, especialmente los ninos y nifas no acompa-
nados’®.

También estos grupos vulnerables nos encontramos los Indigenas y tra-
bajadores del campo. Los criterios que determinan lo que debe entenderse
por pueblo indio, en el caso de México, son: 1) Aquellos que descienden
de poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la
colonizacién; 2) Conservan sus propias instituciones sociales, econdmicas,
culturales y politicas, o parte de ellas; 3) Tienen conciencia de su identidad
indigena (Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2020).

El Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migra-
torios y de sus Familiares de la ONU (CMW), senala que se aprecia una dis-
criminacién hacia los trabajadores migrantes, misma que redunda en sus
familiares. En 2011 consider6 la politica publica nacional delimitada en el
Programa Frontera Sur de «manera indebida» (CMW, 2011) porque solo apli-
caba a trabajadores temporales belicenos y guatemaltecos.

La preocupacién por la explotacion laboral a migrantes también ha sido
objeto de pronunciamientos por parte de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos (CNDH). Esta institucién considera a la migracién internacional un
tema prioritario en las actividades de los Estados, que redunda en un cambio
demogréfico significativo en aquellos lugares en donde el flujo migratorio es
considerable. Por otro lado, el Relator Especial sobre los Derechos Humanos
de los Migrantes (2002) manifiesta que existe discriminacién a los indigenas
por parte de los servidores publicos del Instituto Nacional de Migracién.

Detener a una persona en funcién de su aspecto, tipifica la conducta de
perfilamiento racial sancionado por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, asi como por las Naciones Unidas. Los organismos internaciona-
les han identificado estas conductas como discriminatorias, en franca con-
travencioén a diversos tratados y criterios internacionales.

Derivado de los multiples factores que generan los flujos migratorios, en
los ultimos anos se ha incrementado los refugiados y solicitantes de asilo

17  Ley General de los Derechos de Ninas, Nifos y Adolescentes (17-10-2019). Congreso de
la Unioén. Diario Oficial de la Federacion. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/
LGDNNA_171019.pdf, consultado el 20 de diciembre de 2019.

18 ONU. Asamblea General (01/10/213). Declaracion del Didlogo de Alto Nivel sobre la Migra-
cioén Internacional y el Desarrollo. Nueva York. En: https://www.ilo.org/wcmspb/groups/
public/---ed_protect/---protrav/---migrant/documents/meetingdocument/wcms_226558.
pdf, consultado el 16 de marzo de 2020.
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considerablemente, el nUmero de personas que abandonan su pais de ori-
gen: frente a las guerras, la violencia social y el temor de perder la vida, el
Estado del pais de origen es incapaz de garantizar la proteccion necesaria
(CNDH, 2020a). Esta situacion se puede observar en muchos de los integran-
tes de las caravanas de migrantes provenientes de Honduras, que emigran
por violencia e inseguridad’®.

La Identificacién de personas en situacién de vulnerabilidad, como es la
condicion de refugiado, consiste en el procedimiento legal o administrativo
mediante el cual los gobiernos o la Agencia de la ONU para los Refugiados,
determinan si una persona que busca la proteccién internacional es conside-
rada un refugiado bajo las normas internacionales, regionales o nacionales.
Segun la ACNUR, 470 mil refugiados y solicitantes de asilo del Norte de Cen-
troamérica se encuentran registrados alrededor del mundo?®.

En materia de refugio la Corte ha senalado que una vez que un Estado
declara el refugio para una persona, el estatuto de refugiado la protege mas
alld de las fronteras de ese Estado. Esto significa que los Estados en los que
ingresen las personas en condicion de refugiado deben tomar medidas de
proteccion?'. Lo anterior, se enmarca en el principio de no devolucién y su
relacion con el principio pro-persona establecido en el articulo 29 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos.

3. Movilidad internacional de personas y
seguridad humana

La movilidad internacional de personas generalmente en los paises sobre
todo los receptores de migracién buscan sustentar el término seguridad
nacional. En principio como una concepcion amplia de seguridad, nos pode-
mos encontrar que es la capacidad que tiene el Estado de preservar la integri-
dad del territorio; sin embargo, es importante recalcar que esta concepcion
se aleja de la proteccién a los derechos humanos de las personas migrantes.
La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) estima que en el mundo hay
aproximadamente 230 millones de personas que no viven en su lugar de
nacimiento??. A su vez, ésta la justifican en la importancia del combate a la

19  Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2003). Condicion Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03

20  ACNUR (s/fb). Refugiados sirios. 9 afos huyendo de una guerra sin fin. En: https://eacnur.
org/es/refugiados-sirios, consultado el 16 de marzo de 2025.

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2015). Caso Wong Ho Wing vs. Peru, sen-
tencia de 30 de junio de 2015.

22 Unidad de Politica Migratoria, Diagndstico del programa presupuestario, Secretaria de
Gobernacion, 2015, pag. b5, http://www.transparenciapresupuestaria.gob.mx/work/
models/PTP/Reingenieria_Gasto/imagenes/Ventanas/Ramo_4/04EQ08.pdf
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trata de personas, narcotrafico, trafico humano y en general cualquier ame-
naza a un bien comun.

En el caso de América, con regularidad se busca llegar a los Estados Uni-
dos, algunos paises como Espana y México tienes las cuatro formas de la
migracion, como pais de origen, transito, destino y retorno de migrantes es
la primera opcién para algunos y la puerta para las pretensiones de perso-
nas que vienen de paises mucho menos de problemas de violencia, o solo
el buscar mejores oportunidades, la gran mayoria de estas personas sufren
diferentes tipos de carencias en su pais de origen. En este mismo sentido
los derechos humanos y el impacto que tiene en cuestiones de transito en
el ambito internacional y local son fundamentales para la seguridad de cual-
quier persona.

El territorio mexicano no es la excepcion, en la frontera sur de México hay
dos colindancias internacionales, la primera es con los paises de Belice y la
segunda con Guatemala, colindan con los estados de Quintana Roo, Cam-
peche, Chiapas, y Tabasco. El Instituto Nacional de Migracién, en el 2014 se
establecio la tarjeta de trabajador fronterizo y la tarjeta de visitante regional,
esto para suministrar y abrir la puerta a la integracion social, econémica y
cultural en los estados fronterizos de la region sur de México, Segun el Insti-
tuto Nacional de Migracion.

En México uno de los temas principales hasta 2006 lo acaparaba el trafico
de personas en transito, actividad desarrollada por gente con experiencia en
cruzar las fronteras y contactos que facilitaban el paso de inmigrantes; a estos
se les conoce como coyotes o polleros?®. Hasta el 2015, la informacién cuan-
titativa exacta que se tiene de la migracién irregular ha sido poca, el referente
en informacién del transito en la frontera sur son las asociaciones civiles, u
organismos internacionales, las casas de migrantes en los diferentes estados,
organismos de la sociedad civil se han organizada para atender esta proble-
matica humanitaria y son los que tienen una vision mas practica en el tema?.

Al paso del tiempo, las organizaciones delictivas y narcotraficantes toma-
ron control del paso de personas de forma irregular estableciendo corredores
para mover a los migrantes de manera clandestina®. Es por ello y aunque no
se justifica por qué, las politicas migratorias concuerdan en que los derechos
humanos y la seguridad van de la mano.

23  Se le dice coyote o pollero, a las personas que se encargan de facilitar el cruce entre fron-
teras, en la legislacion estd penado y se lo considera trafico de personas. En la frontera de
México-EUA estos traficantes de migrantes pueden llegar a cobrar de 3 mil a 7 mil délares.

24  CORNELIO LANDERO, Rosa, «Los derechos humanos de los inmigrantes de la frontera sur»,
Barataria, Revista castellano-Manchega de las Ciencias sociales, Toledo Espana, num. 19,
2015, pags. 139-150, http://revistabarataria.es/web/index.php/rb/index

25  CARRASCO GONZzALES, Gonzalo, «La migracion centroamericana en su transito por México
hacia Estados Unidos», Alegatos, México, nimero 83, enero-abril 2013, pags. 169-194.
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México es un referente en el &mbito internacional en el transito de personas
que van con direccién hacia Estados Unidos de América, como pais de paso
obligado de migrantes de manera irregular obtiene este pais un compromiso
en la seguridad de la nacién, aunque sin duda el primordial compromiso que
debe de poner en énfasis es la proteccidn de estas personas migrantes, pues
estan en condicién de vulnerabilidad. Ya sea por tradicion o en blusqueda de
mejores condiciones de vida, alrededor de 550 mil mexicanos emigran para
los Estados Unidos de América.

Para poner en contexto la trascendencia de México en el fendmeno migratorio
debemos de revisar las cifras, segun el Instituto Nacional de Migracion (INM)
asegurd un promedio anual de 140 mil migrantes sin documento, los cuales no
acreditaran su estancia en México, provenian generalmente de paises de Cen-
troamérica, también, con la intencién de llegar a Estados Unidos de América en
su mayoria®. Con este tipo de justificacion los agentes encargados de asuntos
migratorios evidencian la manera en que son tratados los migrantes.

De acuerdo con el INM las estaciones ubicadas en la frontera sur son de
las que mas detienen migrantes inclusive en el mundo, principalmente de
personas de nacionalidades hondurena, salvadorena y guatemalteca, poro
también extracontinentales como Asia y Africa principalmente?. El tipo de
violencia de la cual son objeto estas personas es de caracter social, cultural,
econdémico, marginal, fisica, violencia por parte del Estado y de organizacio-
nes criminales, especialmente el secuestro para diferentes fines.

Un ejemplo de esta violencia en México fue lo ocurrido en San Fernando
Tamaulipas, donde fue descubierta por las autoridades una masacre a 72
personas las cuales presentaban signos de tortura y el llamado tiro de gra-
cia, esto acontecio el 24 de agosto del 2010, estas personas en su mayoria
venian de paises en los cuales huian de la violencia, eran inmigrantes en
situacién irregular que van en transito por México hacia los EUA.

Se hace énfasis en la migracion en situacion irregular en transito debido
a gue es una de las que se vinculan con mayor frecuencia a la violencia. Es
necesario aclarar que la trata de personas sigue una serie de etapas que
llevan a los individuos a ser victimas de este delito como lo afirma Gabriel
Barrén, «las fases de la trata de personas son tres: reclutamiento, traslado y
explotacion. En el caso de migrantes e inmigrantes, se consideran también
tres factores: consentimiento, explotacion y transnacionalidad»?8.

26  Idem.

27  Sin fronteras |AP, Ser migrante no me hace delincuente, situacion de las personas en deten-
cion en las estaciones migratorias de Iztapalapa, Distrito Federal, Tenosique y Villahermosa,
Tabasco. 2011 — 2012, México, comercia, 2013, pag. 25.

28 BARRON CRuz, M.G., «La Bestia: la tenue linea entre la migracién y la trata de personas»,
Dignitas, México, 2014, nim. 25, mayo-agosto, pag. 104.
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Algunos de los problemas mas recurrentes para los migrantes son la falta
de informacién, las condiciones de las instituciones, la falta de acceso a la
justicia, el miedo son factores que consiguen traspasar la pequena linea
entre la migracion y la trata de personas. En este sentido no distingue sexo,
edad o nacionalidad, es decir ninguna condicion social, en los Ultimos anos
es recurrente ver a mujeres, ninas y ninos, adolescentes no acompanados y
personas de la tercera edad. La lucha por alcanzar un bienestar familiar o per-
sonal se convierte en un circulo vicioso que cada dia aleja més a las personas
de la frontera norte y las acerca a la violacién de sus derechos?.

Ante la realidad de un mundo que cambia con rapidez, los marcos conven-
cionales de seguridad no comprenden la complejidad de factores y amena-
zas a las que las personas se enfrentan diariamente, en concreto, aquellas
poblaciones que se encuentran en condiciones de mayor vulnerabilidad, por
ejemplo, la poblacién migrante, en especial cuando ésta se da en condicio-
nes irregulares.

Es aqui donde la seguridad humana redisefa la concepcién tradicional
de seguridad haciéndola multifactorial, integral, holistica y sistémica. En la
actualidad, algunas de las amenazas a la seguridad humana que ponen en
riesgo la paz, la seguridad y el desarrollo a largo plazo son: los conflictos
armados, los desastres naturales, las crisis econémicas, la trata de personas,
entre otras.

La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé el Documento Final
de la Cumbre Mundial 2005, en el que en materia de «Seguridad humana se
subraya el derecho de las personas a vivir en libertad y con dignidad, libres
de pobreza y de desesperacién. Se reconoce que todas las personas, en
particular las que son vulnerables, tienen el derecho a vivir libres del temor
y la miseria, a disponer de iguales oportunidades para disfrutar de todos
sus derechos y a desarrollar plenamente su potencial humano». La Asam-
blea General de Naciones Unidas, reconoce que «el desarrollo, los derechos
humanos y la paz, son los tres pilares de las Naciones Unidas; los cuales
estan interrelacionados, ademds de reforzarse mutuamente». Se conviene
que la seguridad humana es un enfoque que ayuda a los Estados miembros
a determinar y superar las dificultades generalizadas e intersectoriales que
afectan a la supervivencia y a la dignidad de su ciudadania.

Es importante resaltar la importancia de las politicas publicas para el estudio
de la migracion, asi como su relacion con la seguridad humana por ser un eje
rector que debe estar presente en todos los planes y estrategias que los Esta-
dos realicen. En México dentro de la vision de la Unidad de Politica Migratoria
(UPM) nos podemos encontrar que dichas politicas migratorias tienen que
contribuir a «una adecuada gobernabilidad del fenémeno migratorio en un
marco de legalidad, seguridad y pleno respeto a los derechos humanos, que

29  Idem.
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aprovecha el potencial de las migraciones para el desarrollo nacional en el
seno de una sociedad acogedora, diversa e incluyente de los migrantes»®°.

Es un hecho que en la vision en cuanto al desarrollo de la migracion en
un campo de unificacion estan presentes en la realizacién de las personas
migrantes, sin embargo, hay que resaltar que existe una invisibilidad de los
trabajadores transfronterizos en cuanto a su integracion, por ello la impor-
tancia del estudio en cuanto a los métodos y procedimiento de la Unidad de
Politica Migratoria (UPM).

Un enfoque referente a las relaciones internacionales en la seguridad
humana podria ofrecer los principios que Sandra Kanety aborda como es el
acceso a la calidad de los alimentos, lo referente a la salud en lo adecuado
y de calidad, el acceso al agua potable, un adecuado empleo en el cual se
desarrolle en lo social y personal. Por otra parte, también aborda la inseguri-
dad humana en la que se genera violencia hacia la integridad personal, como
por ejemplo las que se refieren al terrorismo de Estado, persecucién politica,
migracion ambiental, pobreza, desempleo, entre otros®'.

Después de conceptualizar el termino de seguridad humana, Naciones
Unidas a través de la Oficina de Asuntos Humanitarios busco generar la rela-
cién tedrica con la aplicacién de la definicidn en condiciones post-conflictua-
les. Esto integré politicas en algunos asuntos con el éxito en casos practicos,
al mismo tiempo de procurar una visiéon de seguridad en los movimientos
poblacionales referidos entre otras cosas a la alimentacién, la cual incluia la
mejora en la economia, asi como la combinacién de los derechos humanos
en el contexto de la seguridad humana®’; combinando el desarrollo sosteni-
ble y el desarrollo de las personas otorgando en este sentido los pilares de
libertad de miedo, libertad de necesidad y el logro de una vida con dignidad.

Gasper, y Sinatti en su trabajo denominado «una investigacion sobre
migracion en el marco de la seguridad humana»®, ofrece sugerencias para
el analisis de la politica migratoria y su relacién con la libertad para vivir con
dignidad; dentro de las bondades del texto ofrece un andlisis del como de
cada caso en particular es un reto para la seguridad humana y para las poli-
ticas migratorias, da las pautas de como la invisibilidad de los migrantes es

30  Secretaria de Gobernaciéon, Unidad de Politica Migratoria, Misién y vision, http://www.
politicamigratoria.gob.mx/es_mx/SEGOB/mision_y_vision_UPM.

31  ZavALETA HERNANDEZ, S.K., «El concepto de seguridad humana en las relaciones interna-
cionales», Revista de relaciones internacionales, Estrategias y seguridad, 2015, nam. 10,
enero-junio, http://www.redalyc.org/pdf/927/92733014004.pdf

32  United Nations Trust Fund Four Human Segurity, 7eoria y practica de la seguridad humana,
Nueva York, ONU, 2009, pags. 10-15

33  GAsPER, Des y SINATTI, G., «Una investigacion sobre migracion en el marco de la segu-
ridad humana», Migracién y Desarrollo, 2016, vol.14, num. 27, pags. 19-63, http://www.
scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-75992016000200019&Ing=es&n-
rm=iso>.
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fundamental en la exclusién de la agenda del Estado. En lo relacionado a los
derechos humanos expone el mérito de estos, pero encuadra lo rescatable
en cuanto al bienestar de los migrantes, de la misma forma sirve como un
marco analitico que se involucra con otras disciplinas como lo es la econo-
mia, sociologia, psicologia e historia®.

4. Adultos mayores en la migracion

En la Gltima década hay cambios en la movilidad internacional de persona,
en México se observa un fenbmeno cada vez mdas frecuente, las familias
completas estdn empezando a desplazarse a otros paises en busca de segu-
ridad. Con ello se observan personas de la tercera edad, que por sus caracte-
risticas se invisibilizan a lo largo del transito migratorio.

La migracién es el cambio de las practicas diarias en la vida, el transitar
de un lugar a otro de una o varias personas de manera temporal o defini-
tiva, generalmente con la intencién de mejorar su situacién econdmica, asi
como su desarrollo personal y familiar®®. A esta descripcion se anaden otros
factores por los cuales una persona o un grupo de personas deciden migrar,
éstos pueden ser factores sociopoliticos, culturales, familiares, catastrofes
naturales, exilios, entre otras®.

De este modo, los flujos migratorios impactan directamente en la com-
posicion por edad y sexo de una poblacién, en funcion de las personas que
se van y aquellas que permanecen en el lugar de origen. A este respecto,
Ramirez Garcia, comenta que los procesos migratorios son parte de la ecua-
cién demogréfica que determina la estructura de las poblaciones®.

En anos anteriores eran solo las personas jovenes quienes se desplazan
a otras ciudades dentro del mismo territorio a lo que se le llama migracion
interna, cuando estas personas se dirigen a otros paises en una migraciéon
externa, originadas en esa forma de vivir mejor en la busqueda de oportuni-
dades econdmicas, laborales, educativas y mejores condiciones de vida. En
este tipo de movilidad han sido mayoritariamente los hombres quienes dejan
su lugar de residencia (principalmente en contextos rurales), aunque esa pro-
porcién por sexo ha ido fluctuando a través del tiempo.

34  Idem.
35 INEGI. (2020). Migracién. INEGI Disponible en: https://www.inegi.org.mx/temas/migra-
cion/

36  FAO, Portal de Apoyo a las Politicas y Gobernanza, https://www.fao.org/policy-support/
policy-themes/migration/es/

37 RaMmiRrez, T. (s.f). Migracién y envejecimiento: ;Qué sabemos y qué indicadores conoce-
mos acerca de este binomio demografico? Seminario Universitario Interdisciplinarios sobre
Envejecimiento y Vejez. Disponible en: http://seminarioenvejecimiento.unam.mx/eventos/
material/TelesforoRamirez.pdf
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Las ciudades y paises a los que llegan las poblaciones jévenes experimen-
tan un «rejuvenecimiento» de su poblacion, asimismo aumentan los niveles
de natalidad porque las personas migrantes en muchos casos conforman
sus propias familias en el lugar de llegada. En este sentido, existen paises
cuyo envejecimiento demografico se encuentra avanzado, por lo que incen-
tivan programas laborales y de estudios dirigidos personas jovenes, con la
intenciéon de favorecer al bono demogréafico de su poblacién y fortalecer el
desarrollo econémico®.

Dentro de las caracteristicas de la movilidad internacional de personas, no
es tan recuente que los adultos mayores emigren, sin embargo, lo hacen, se
considera un grupo vulnerable con caracteristicas sociales especificas, los
cuales estan dentro de los flujos migratorios, este aumento de este grupo
se debe a situaciones multifactoriales, entre los cuales destaca el envejeci-
miento demografico, que ha sido determinante en los cambios que experi-
mentan las sociedades dentro de su estructura poblacional®®.

Se denomina envejecimiento demografico al proceso mediante el cual
aumenta la proporcion de personas envejecidas en relacién con otros grupos
etarios en una poblacién determinada; este crecimiento se debe, entre otras
causas, a la disminucion de la natalidad y mortandad, asi como al aumento
en la esperanza de vida de las personas, lo que ocasiona que cada vez se
vivan mas anos.

Algunos paises son muestra clara del envejecimiento demogréafico, como
es el caso de Japodn, cuya poblacion de personas mayores de 65 anos repre-
senta el 28 % de su poblacion total y su esperanza de vida al nacer es de 84
anos, por lo que se considera el pais mas viejo del mundo. En tanto, el pais
mas envejecido en América Latina es Uruguay con un 17 % de personas
mayores de 60 anos y una esperanza de vida al nacer de 77 anos. Por otra
parte, en México la esperanza de vida al nacer es de 74 anos y la poblacién
de personas mayores de 60 anos representa el 12 % de la poblaciéon total*.

En el mismo sentido la Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH)
centros de detencién advierte que los centros de detencidon migratorias son
espacios en donde ocurren abusos al grupo de personas en mencién, ya
que los abusos cometidos en su contra tienen una carga de reproche social
por no existir en los términos impuestos por el sistema heteropatriarcal. Los

38 RawmiRez, T. (s.f). Migracion y envejecimiento: ;Qué sabemos y qué indicadores conoce-
mos acerca de este binomio demografico? Seminario Universitario Interdisciplinarios sobre
Envejecimiento y Vejez. Disponible en: http://seminarioenvejecimiento.unam.mx/eventos/
material/TelesforoRamirez.pdf

39 Unidad de Politica Migratoria, Secretaria de Gobierno, 2022,

40  Gobierno de México, Migracion y vejeces, ;Por qué migran los adultos mayores, https://
www.gob.mx/inapam/articulos/migracion-y-vejeces-por-que-migran-las-personas-mayo-
res?idiom=es
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medios de justicia no estdn exentos de dicho reproche y la falta de sensibi-
lizacién e informacion al respecto agravan la situacion. Por lo que la discri-
minacion juega un papel clave en la capacidad de acceso a la efectividad de
derechos y a medios de justicia®'.

Ramirez comenta que los factores por los cuales las personas adultas
mayores migran son diversos, aunque entre ellos destacan,;

los factores familiares, en este caso las personas mayores emigran como
una forma de reunificacion familiar. Este tipo puede darse donde se pudiera
pedir permiso de estancia temporal o de visitante, va a depender en gran
medida de las politicas y programas de cada pais que recibe, en algunos
casos se busca la residencia permanente, en otros casos se migra de forma
irregular, esto significa poner en peligro su vida.

Hay personas mayores que emigran a paises vecinos para acceder a ser-
vicios de salud diversos, atender enfermedades y/o acceder a satisfactores
que les permita tener una vida tranquila y un envejecimiento saludable. Este
factor se conjunta con el componente familiar, debido a que suelen ser sus
familiares quienes tienen la oportunidad de proveer de recursos materiales y
economicos.

Existen personas mayores que deciden cambiar su lugar de residencia como
un proyecto de vida post-jubilacién, como es el caso de personas mayores
extranjeras (de Estados Unidos mayoritariamente) que deciden emigrar a
México para asentarse, buscando una mejor calidad de vida, un clima mas
agradable, un ambiente saludable y acceso a servicios de salud a través de los
cuales su economia se vea beneficiada, ejemplos de ellos se pueden ver en la
frontera norte de México y algunos estados donde buscan estancias agrada-
bles a la vista y donde el recurso de la jubilacién les rinda inclusive mejor.

Hay circunstancias de inseguridad social y falta de oportunidades labo-
rales, estas son mas comunes en migrantes en situacién irregular, el fac-
tor econémico, obliga al desplazamiento migratorio de personas mayores
de diversas comunidades, sobre todo de aquellas en donde las carencias
marginales y la pobreza en la seguridad alimentaria obedece a conversiones
estructurales; estos factores se conjuntan con la condicién de fragilidad que
pueden presentar, por lo que su experiencia migratoria se ve atravesada por
una serie de circunstancias que pueden poner en riesgo su integridad y el
ejercicio de sus derechos humanos, como ha sido el caso de personas mayo-
res de Centroamérica dentro de las caravanas migratorias que han transitado
por el territorio mexicano para llegar a Estados Unidos*2.

41 Comision Nacional de Derechos Humanos, 2019

42  RamiRez, T. (s.f). Migracion y envejecimiento: ;Qué sabemos y qué indicadores conoce-
mos acerca de este binomio demografico? Seminario Universitario Interdisciplinarios sobre
Envejecimiento y Vejez. Disponible en: http://seminarioenvejecimiento.unam.mx/eventos/
material/TelesforoRamirez.pdf
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La importancia de visibilizar y observar los fendbmenos cambiantes en el
contexto de los adultos mayores en la movilidad internacional de personas
no es solo un fendmeno de México, si no en otros paises de transito y destino
de migrantes, las facultades que puedan ofrecer las politicas migratorias y
los programas en especifico relacionados con la proteccion de los adultos
mayores son fundamental. La seguridad humana y el énfasis en sus nece-
sidades para garantizar el ejercicio pleno de sus derechos humanos, inde-
pendientemente de su estatus o situacién migratoria, y asegurar su acceso a
servicios de salud, programas sociales, pensiones no contributivas, un lugar
para vivir o estar, oportunidades laborales y econdmicas dignas y entornos
que les permitan vivir sus vejeces dignamente y con tranquilidad.

5. Conclusion

La movilidad internacional de personas cada dia es mas relevante, por
una parte, los flujos migratorios estan en constante cambio, por otra parte,
existen pocos datos que apunten con proximidad lo dificil del tema. Res-
pecto de gerontologia, las personas de edad de edad avanzada son un grupo
vulnerable que exige atencién inmediata; se llega considerar incluso, la sole-
dad como uno de los principales problemas de la vejez, como problematica
especifica, la soledad de los ancianos es un empobrecimiento de la calidad
de sus relaciones sociales ocasionado por la reduccion de la comunidad de
experiencias vitales con los suyos. Los grupos vulnerables en la movilidad
internacional de personas y a Invisibilidad de los Adultos Mayores represen-
tan un reto para las politicas migratorias y para la seguridad humana.

En los paises en vias de desarrollo los adultos mayores representan con-
flictos, cuando estos deciden migrar los paises no estan preparados para
recibirlos, en algunos paises como México los detienen por no tener docu-
mentos para que acrediten su estancia. La pérdida de la actividad profesio-
nal y de la convivencia con los hijos que se casan y a veces se alejan, sitla
al anciano en el desamparo y les hace sentirse sin objetivo en la vida. Sin
embargo, si una persona consigue interesarse en algo, por nuevas tareas o
aficiones encontrara la vida enriquecida y llena de sentido otra vez, esto es
relevante en la migracion, con regularidad los adultos mayores son violen-
tados en su transito a otro pais. Es por tanto que la invisibilidad de los adul-
tos mayores deberia de ser una tarea de todos, donde involucren, sociedad,
gobierno y familia.
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1. Introduccion

La proteccion de los derechos de los adultos vulnerables en situacion
transfronteriza es un desafio muy relevante, tanto para Espana como para
Europa por evidentes razones sociolégicas que apuntan a un aumento sos-
tenido del porcentaje de poblacién mayor, sobre la poblacion general, y en
consecuencia, un aumento de las situaciones de dependencia. Como ha
senalado el Consejo europeo (2021) «la poblacién total de la UE registrara
una disminucion de 447 millones de personas en 2019 a 424 millones en
2070, y su estructura de edad cambiara significativamente en las proximas
décadas aumentando en 5 anos la edad media» y este envejecimiento de la
poblacién comportard un aumento de la discapacidad: «Eurostat prevé que
una quinta parte de la poblacion de la UE tenga algun tipo de discapacidad
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de aqui a 2050». Ese ano, segun Naciones Unidas, Espana sera el pais mas
envejecido del mundo: «el 44 % de la poblacion espanola serd mayor de 60
anos y la media de edad serd de 55,2» (Febles 2024:375).

De todos estos mayores, un elevado porcentaje se encuentra en situaciéon
transfronteriza, y esta situacion puede agravar su vulnerabilidad. En Espanha
la poblacién extranjera mayor de 65 anos estd creciendo de forma signifi-
cativa'. Si en 2016 eran 338.913 personas, en junio 2024 son ya 707.338.
Las nacionalidades maés representativas en 2024 son las siguientes: Reino
Unido (167.530), Rumania (62.196), Alemania (50.235), Marruecos (41.615),
Italia (41,535), Francia (30.946), Ucrania (25.547), Holanda (21.439), Portu-
gal (21.741), Bulgaria (20.367), Bélgica (17.557) y Venezuela (17.348). Estas
estadisticas incluyen a mayores extranjeros que han sido reagrupados por
sus familiares residentes en Espana, mayores que emigraron de joévenes a
Espana y que llegan a la jubilacion tras trabajar y residir en nuestro pais
durante anos, y, por supuesto, mayores que eligen Espafa como pais para su
jubilacion, la denominada «migracioén internacional de retiro» (Febles 2024).

En contraste, muchos emigrantes espanoles en el extranjero no han retor-
nado a Espana y se jubilan en su pais de emigracion. A 1 de enero de 2024,
el total de espanoles mayores de 65 anos residentes en el extranjero era de
636.8612. El grupo de edad mas numeroso es el de mas de 80 anos (con
203.331), edad en la que la dependencia, e incluso la discapacidad, es mas
probable. De todos ellos, 151.200 viven en paises europeos, y 473.957 en
América, continente en el que mas espanoles mayores residen. Por tanto,
si la mayoria de los extranjeros mayores residentes en Espana provienen de
paises europeos, la mayor parte de los espanoles mayores que residen en el
extranjero lo hacen en paises iberoamericanos.

Este aumento del porcentaje de mayores, y muchos dependientes o/y con
discapacidad en Europa, y en Espana, ademds de desafios que plantean en
relaciéon a sus cuidados, reclama una respuesta juridica especifica en los
casos transfronterizos, en los que, como he senalado, la vulnerabilidad puede
acentuarse. Asi lo ha senalado la Comisién Europea (2023): «This growing
number of adults who require support with decision-making combined with
the increasing mobility of people in the EU gives rise to many issues faced by
adults in cross-border situations. For instance, adults may need to manage
their assets or real estate located in another country, undergo emergency
or planned medical care abroad or relocate to another country for various
reasons. In the absence of statistics, the number of adults placed under a

1 Trabajo realizado en el marco del proyecto «Nuevas vulnerabilidades: equilibrios y desequi-
librios en el ordenamiento juridico-privado» PID2023-153228NB-100 (IIPP Sofia de Salas
Murillo/ M? Victoria Mayor del Hoyo) financiado por MICIU/AEI/10.13039/501100011033 y
por FEDER, UE. (2024-8). https://www.inclusion.gob.es/documents

2 https://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?tpx=66306
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protection measure by a judicial or administrative authority in cross-border
situations in the EU is estimated to be between 145 000 and 780 000».

Desde el punto de vista del Derecho de la UE, la situacion de estos mayo-
res compromete su derecho a la libre circulacién (art. 21 TFUE), sus derechos
humanos (art. 6.3 de CDFUE), y el buen funcionamiento del mercado interior.
Ademas, varios de los derechos reconocidos en la Convencién de Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad hecha en Nueva
York el 13 de diciembre de 2006 (CNUDPD)3, y de la que son parte los esta-
dos miembros de la UE, son relevantes en estos casos: la autonomia de la
voluntad (art. 3), el apoyo juridico en el ejercicio de la capacidad y acceso a
la justicia (art. 12.3 y 13) y libertad internacional de desplazamientos (art. 18).
(Adroher 2021).

Conscientes de esta necesidad, y desde hace 15 anos, la Comision, el
Consejo y el Parlamento europeos, han puesto en marcha diversas inicia-
tivas tendentes a dar una respuesta satisfactoria a esta situacion, en una
doble direccion: por una parte, la adopcién de un Reglamento europeo en
la materia y, por otra, requiriendo a los Estados miembros a ratificar, si no
lo han hecho, el Convenio de La Haya de 2000 sobre proteccién de adultos
(CH2000%), «en interés de la UE». En relacién a la exigencia de la ratificacion
de este Convenio, a paises, como Espana, que todavia no lo han hecho, las
instituciones europeas llevan anos planteandolo: el Parlamento Europeo lo
exigio en 2008 y lo reiter6 en 2021 (Parlamento Europeo 2008 y 2021), el
Consejo Europeo en 2009 y en 2021 (Consejo Europeo 2021), y ese mismo
ano la Comisién Europea (Comision Europea 2021).

En relacion a la regulacién a través de un Reglamento, el 13 de abril de
2017 se presentd en el Parlamento europeo un Informe sobre la proteccion
de los adultos vulnerables en el que se solicitaba a la Comisién que presen-
tase al Parlamento Europeo y al Consejo, antes del 31 de marzo de 2018 una
propuesta de Reglamento en la materia (Bergeron 2016). El European Law
institute propuso un texto articulado (ELI 2020), que ha sido la base de la
propuesta de Reglamento (Comision Europea 2023.2).

Este Reglamento va acompanado de una propuesta de decisidon requi-
riendo u «obligando» (Sanchez 2023) a los Estados de la UE, que no lo han
hecho todavia, a que ratifiquen el CH2000, «en interés de la UE» en dos anos
(Comision Europea 2023.1), tal como habia venido reclamando la doctrina
hace anos (Franzina, 2016; Perena, 2018; ELI, 2000; Vargas, 2023; Vinaixa
2024). Dado que el CH2000 tiene un caracter mas universal, facilita un marco
juridico adaptado a la CNUDPD en las relaciones transfronterizas con terce-

3 BOE n.° 96 de 21 de abril de 2008.

4 https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=71
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ros estados®, habida cuenta de la gran diversidad de modelos de proteccion
del Derecho comparado (Frimston, Ruck, Keene, Van Overdijk, Ward, 2015).

Lo novedoso en 2023 es que se trata de un paquete legislativo combinado
(Gonzélez, 2023), de manera que, en materia de competencia judicial inter-
nacional y de derecho aplicable se incorpora al Reglamento el contenido del
CH2000, si bien con alguna adicion, y complementariamente para las situa-
ciones intraeuropeas, el Reglamento adopta normas de reconocimiento que
garantizan la libre circulacién de decisiones intra UE, se proponen que los
canales de comunicacion electronicos entre Estados miembros, se crea un
Registro interconectado de medidas adoptadas y de poderes de representa-
cién, y se adopta un certificado europeo de representacion®. Los retos en la
coordinacion entre ambos instrumentos ya han sido apuntados (Gohi 2024).

Si la UE ha avanzado tarde pero decididamente en esta linea, en Dere-
cho espanol, los avances han sido muy escasos. El mas significativo fue la
reforma del art. 9.6 del CC, por Ley 26/2015 de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia, texto legal que tuve en honor
de coordinar, y en el que se incorporé en materia de Derecho aplicable la
regla base del CH2000 (la aplicacién de la ley de la residencia habitual o
lex auctoritatis). La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reformé la legis-
lacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica’ olvidd, salvo algun retoque estético, al
Derecho internacional privado. Por tanto, nuestro sistema, también en esta
materia, es esta disperso en diferentes cuerpos normativos: la competencia
judicial internacional (CJl) esta regulada en la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ?®), el derecho aplicable en el Cddigo civil (CC?), la cooperacion de auto-
ridades en la Ley 29/2015 de cooperacién juridica internacional en materia

5 En el parrafo 7 del preambulo del Reglamento se sefala: «The rules established by this
Regulation should not affect, in the relationship of the Member States with third States
that are contracting Parties to the HCCH 2000 Protection of Adults Convention, the appli-
cation of that Convention».

6 En el parrafo 8 del preambulo del Reglamento se senala: «This Regulation should thus
complement the rules of the HCCH 2000 Protection of Adults Convention by laying down
rules aimed to simplify, streamline and modernize the procedures and the cooperation
among competent authorities of Member States. In particular, it should be possible to
foster the right to autonomy of adults and their right to exercise their legal capacity on
an equal basis with others, by facilitating the use, in a cross-border context, of powers of
representation, whereby adults have organized in advance their protection for a time when
they will not be in a position to look after their own interest, and giving full and immediate
effect to choices made by the adults».

BOE num. 132, de 03 de junio de 2021.

Cuya ultima modificacion en la materia se ha operado por Ley 7/2015 (BOE nim. 174 de
22 julio de 2015).

9 Cuya ultima modificacion se ha operado por Ley 8/2021.
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civil (LCJIMC'), y el reconocimiento y ejecuciéon, tanto en la ley sehalada
como en la ley 15/2015 de jurisdiccion voluntaria (LJV'") y en diversos conve-
nios bilaterales de reconocimiento.

La Ley 8/2021 regula las diversas medidas de apoyo que pueden prestarse
a una persona con discapacidad: la curatela, el defensor judicial, las medidas
voluntarias y la guarda de hecho (art. 250 CC). En el presente trabajo anali-
zaré los aspectos transfronterizos de estas tres grandes categorias de medi-
das previstas en el Derecho espanol: las judiciales (curatela y defensor judi-
cial), cuya constitucion requiere de la intervencion judicial, las voluntarias,
que son los poderes y mandatos preventivos y la autocuratela, que requieren
intervencion notarial, y la guarda de hecho que no requiere para constituirse
de la intervencion de una autoridad. Naturalmente, esta categorizacion es
propia del Derecho civil espanol, y estas figuras no necesariamente estan
reguladas de la misma manera en el Derecho de otros paises, que pueden
tener instituciones equivalentes.

2. Medidas judiciales de apoyo

Como es bien sabido, tanto la CNUDPD como la reforma del sistema en
Derecho espanol operada por Ley 8/2021, estd basada en el respeto a la
autonomia de la voluntad de la persona con discapacidad y al respeto a sus
propias decisiones, lo que se manifiesta en que una priorizacién de las medi-
das voluntarias de apoyo, que son siempre medidas ex ante. Sin embargo,
si la persona con discapacidad no ha ejercido dicha autonomia cabe la posi-
bilidad de adoptar una medida judicial de apoyo ex post a las que me voy a
referir en este epigrafe. Estas medidas han sido las principales en Espana,
hasta la reforma del 21, ya que, el sistema hasta ahora vigente en nuestro
pais, era el de la judicializacién de la discapacidad, y asi sigue siendo en
muchos de los paises de los que provienen extranjeros residentes en Espana
(Diez Riaza, 2024).

En estos casos, son cuatro las cuestiones clave que debemos plantearnos:
la CJI, el derecho aplicable, el reconocimiento y ejecucion y la cooperacién
entre autoridades.

2.1. Competencia judicial internacional

La CJI esta regulada en la LOPJ. El supuesto de hecho del art. 22 quater,
se ha modificado por Ley 7/2015 para adaptarlo a la terminologia de la CNU-
DPD (de «la incapacitacion y de medidas de proteccion de la persona o de los

10  BOE ndm. 182 de 31 de julio de 2015.
11 BOE ndm. 158 de 3 de julio de 2015.
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bienes de los menores o incapacitados» a «la capacidad de las personas y las
medidas de proteccién de las personas mayores de edad o de sus bienes»),
pero los foros son los mismos previstos en su versién inicial de 1985. El foro
general es la residencia habitual (art. 22 quater) y el foro especial «cautelar»
es el de «encontrarse en Espana» (art. 22 sexties). Esta regulacion raqui-
tica o «insuficiente» (Parra, 2021) no da respuesta a algunas situaciones que
podrian presentarse, como, por ejemplo, la adopcién de medidas de apoyo
de un espanol que reside en el extranjero o de un extranjero que no reside en
Espana, pero tiene en nuestro pais una propiedad inmobiliaria, en relacién a
dicha propiedad. Ademas, no concede relevancia a la autonomia de la volun-
tad expresada, por ejemplo, por un espanol residente en el extranjero en un
poder o mandato preventivo, en el que quiera someterse a la competencia de
los tribunales espanoles.

Frente a esta regulacién, cuando entre en vigor el nuevo marco europeo,
se va a abrir un «menuU» de foros alternativos que permitirad que los tribunales
espanoles sean competentes en muchos mas casos, como los senalados en
los ejemplos. EI CH2000 prevé en el art. b el mismo foro general que nuestra
LOPJ (residencia habitual del adulto y en caso de cambio, autoridades del
Estado de la nueva residencia habitual), pero abre, ademas, diversos foros
alternativos y especiales (arts. 6 y 7), la posibilidad de remision a los 6rganos
jurisdiccionales de un estado mejor situado (art. 8) y, finalmente, un catélogo
de normas especiales (arts. 9-12). Sin embargo, la carencia en esta regula-
cion del foro de la sumisidn que permitiria al adulto ejercitar su autonomia de
voluntad eligiendo un tribunal conectado con sus intereses (como se permite
en la regulacion europea, con distinto alcance, en muy diversas materias
como responsabilidad parental, alimentos o sucesiones), es resuelta en la
propuesta de Reglamento que la introduce con una serie de condiciones y
esto es, para algunos, una de sus principales novedades (Gonzélez, 2024.2;
Goni, 2024.2).

A pesar de este cambio tan importante, pasar de un solo foro a un des-
plegable de foros diversos, es muy probable que en un porcentaje muy ele-
vado de casos (como de hecho estd sucediendo en otras materias que han
sido objeto de regulacién europea en las que la residencia habitual es el foro
general o principal), la CJl de los tribunales espanoles venga determinada por
la residencia habitual en Espana.

2.2. Derecho aplicable

La norma reguladora sobre Derecho aplicable es el art. 9.6, Cédigo civil
(CC) modificado por Ley 26/2015, que introdujo novedosamente la conexién
de la residencia habitual celebrada positivamente por la doctrina (Alvarez,
2016; Munoz, 2015; Calvo & Carrascosa, 2022), con la pretension de alinear
la solucion espanola al CH2000 (si bien este convenio establece como norma
en la materia la /ex auctoritatis, esta coincide en Espana con la residencia
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habitual, dada la norma de CJI ya analizada). Si bien esta es la regla basica,
el CH2000 prevé la posible aplicacién excepcional y facultativa de la ley mas
estrechamente vinculada, en interés del adulto' (art. 13.1). Ello puede tener
sentido, en casos, por ejemplo, en los que el adulto tiene residencia habitual
en un pais, pero bienes inmuebles que van a ser vendidos en otro u otros', lo
que ha llevado a la doctrina a senalar la posible aplicacién de diferentes leyes
con el consiguiente dépecage (Lafuente, 2024:202).

En relacion al supuesto de hecho de la norma, Ley 8/2021 introdujo una
modificacion terminolégica para adaptarlo al nuevo Derecho civil fruto de dicha
reforma', pero sin respetar la autonomia del Dipr., ya que la nueva expresion
no estéa alineada ni con el CH2000 ni con el futuro Reglamento que se refieren
a la «proteccion de adultos», terminologia que inspird al legislador espanol de
2015, y por ello la doctrina ha internacionalista la ha criticado (Diago, 2021;
Parra, 2021; Calvo y carrascosa, 2022; Heredia, 2023; Goni, 2024).

Cuando Espana ratifique la CH2000, sus normas en esta materia sustitui-
ran a las normas del CC, por su caracter erga omnes’'®, ya que, en este punto,
el Reglamento hace una remisién al CH2000 y no contempla ninguna regla
especial.

2.3. Reconocimiento y ejecucion

Las novedades méas importantes que va a suponer el nuevo marco europeo
van a producirse en el &mbito del reconocimiento y ejecucién, dmbito esen-
cial para garantizar que la proteccion de adultos sea eficaz.

12 Art. 13.2: «No obstante, en la medida en que lo requiera la proteccién de la persona o de
los bienes del adulto, podra aplicarse o tenerse en cuenta excepcionalmente la ley de otro
Estado con el que la situacidn tenga un vinculo estrecho».

13  El Practical handbook hecho por la Conferencia de La Haya (HCCH, pag. 111-2) propone
el siguiente ejemplo. Las autoridades competentes del Estado de la residencia habitual del
adulto reciben una solicitud para autorizar la venta de una propiedad del mismo que se
encuentra en otro Estado, en el cual para vender una propiedad es necesaria la interven-
cién de un funcionario publico (Registro de la Propiedad, notario...).

Para cumplir los requisitos juridicos y administrativos especificos de dicho Estado puede
resultar mas sencillo que la autorizacion de la venta se lleve a cabo de conformidad con la
legislacién de dicho Estado.

14  «La ley aplicable a las medidas de apoyo para personas con discapacidad (hasta 2021
la ley aplicable a la proteccion de las personas mayores de edad) sera la de su residencia
habitual. En el caso de cambio de residencia a otro Estado, se aplicara la ley de la nueva
residencia habitual, sin perjuicio del reconocimiento en Espana de las medidas de apoyo
acordadas en otros Estados. Sera de aplicacion, sin embargo, la ley espanola para la adop-
cién de medidas de apoyo provisionales o urgentes».

15  «Articulo 18 del CH2000: Las disposiciones del presente Capitulo seran aplicables incluso
si la ley designada por ellas fuera la de un Estado no contratante».

293



SILVER ECONOMY'Y SU IMPACTO EN EL DERECHO DESDE UNA PERSPECTIVA TRANSFRONTERIZA

Ademas, el régimen juridico en esta materia deviene mas complejo por-
que, en funcion del pais del que provenga la resolucién, la normativa sera
distinta, dado que las normas convencionales y europeas en la materia son,
por definicion, inter partes.

Por ello, cuando entre en vigor el Reglamento y Espana ratifique el CH2000,
seran cuatro los escenarios posibles en funcién del pais del que provenga la
resolucioén judicial que establezca la medida de apoyo:

A) Resolucioén que provenga de un pais UE.

En este caso, se aplicard el Reglamento, que establece unas normas de
reconocimiento y ejecucion de «medidas» (El Reglamento utiliza este término
en su capitulo IV) muy similares a las previstas en otros Reglamentos, en
aras al principio de reconocimiento y confianza mutuos. Establece, en primer
lugar, el reconocimiento automatico de las medidas adoptadas por las auto-
ridades de los Estados miembros, si bien se prevén cuatro motivos de dene-
gacion del reconocimiento, entre los que destaca que el adulto vulnerable no
haya sido escuchado (Seccién 1)'8.

En segundo lugar, se suprime el exequatur para ejecutar las medidas
adoptadas por las autoridades de un Estado miembro, en otro (Seccion 2), tal
y como hacen otros Reglamentos. Se armonizan, ciertas normas procesales
aplicables al invocar, impugnar o solicitar el reconocimiento, o al solicitar la
ejecucion de una medida ante las autoridades de un Estado miembro (Sec-
cion 3).

B) Resolucién o documento publico que provenga de un pais miembro
de la CH2000 y no sea UE, como es el caso, por ejemplo, del Reino Unido,
pais del que, como vimos, proviene la colonia de mayores mas numerosa en
Espana).

El CH2000 diferencia entre reconocimiento y declaracién de ejecutividad,
y distingue entre la declaracién de ejecutividad o exequatur o el registro a
efectos de la ejecucién y la ejecucion propiamente dicha. El reconocimiento

16  El parrafo 27 del predAmbulo explica la importancia de este motivo, vinculado a los dere-
chos fundamentales previstos en la CNUDPD: «Proceedings directed to the protection of
an adult should, as a basic principle, be guided by the views expressed by the adult. Adults
should thus be given an effective and genuine opportunity to express their views freely
in accordance with Articles 20, 25, 26, and 47 of the Charter and Articles 3, 9, 12, 13 and
19 of the UNCRPD. The opportunity for the adult to express his or her views should be
given, except in cases of urgency, including cases where the adult is absolutely unable to
express his or her views. A measure taken without the adult having had an opportunity
to be heard, apart from the exceptional circumstances of urgency and the demonstrated
incapacity to express himself or herself, may not be recognized. The fact that the adult has
had an opportunity to be heard should be assessed uniformly in the Union, and should not
be assessed against the fundamental procedural principles of the Member State where
recognition is sought. An example of a case of urgency is a situation where the adult
needs to undergo urgent surgery and is not, because of his or her medical condition, in a
position to express his or her views».
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es automatico como en el Reglamento, y se prevén los mismos cuatro moti-
vos del Reglamento por los que puede denegarse, anhadiendo un quinto no
previsto en el Reglamento, el control de la CJI del tribunal de origen. El art. 23
establece que cualquier persona interesada pueda solicitar a las autoridades
competentes de un Estado contratante una decisién sobre el reconocimiento
0 no reconocimiento de una medida adoptada en otro Estado contratante en
funcién de los motivos senalados. Si las medidas adoptadas son ejecutorias
cualquier parte interesada puede solicitar la declaracion de ejecutividad o
el registro en otro Estado a efectos de ejecucién. El art. 25.2 establece que
cada Estado aplicard un procedimiento simple y rapido y que la denegacion
o el registro podran denegarse Unicamente de acuerdo con los motivos ya
senalados sin que pueda revisarse el fondo del asunto (art. 26). Finalmente,
la ejecucion de las medidas declaradas ejecutorias o registradas a efectos de
ejecucion seran ejecutadas en el otro Estado como si hubieran sido adopta-
das por sus autoridades, si bien la ejecucion se realizard de conformidad con
la ley del Estado requerido.

C) Resolucion o documento que provenga de un pais que no sea UE, ni parte
en el CH2000 y con el que Espana tenga un Convenio de reconocimiento/exe-
quatur vigente y que incluya esta materia en su ambito de aplicacion.

En este caso, serd aplicable el Convenio, y subsidiariamente la LCJIMC.
Asi se ha senalado en el Auto de exequatur de la Audiencia provincial de
Barcelona de 19 de octubre de 2022 en relacion a dos resoluciones marro-
quies de incapacitacion y nombramiento de tutor en aplicacion del Convenio
bilateral de cooperacion judicial en materia civil, mercantil y administrativa
entre el Reino de Espana y el Reino de Marruecos de 25-6-1997, vy, subsidia-
riamente, la LCJIMC. Este Auto, plantea de forma novedosa, la oposicion al
orden publico espanol, tras la ratificaciéon por nuestro pais de la CNUDPD y la
reforma del 2021, de las resoluciones extranjeras de incapacitacién, pero en
relacién a la tutela, adapta esta medida a la equivalente del Derecho espanol
(Adroher, 2024.2). En materia de derechos de las personas con discapacidad,
se comienza a alumbrar, por tanto, un nuevo orden publico (Moreno 2024, y
2024.2).

D) Resoluciéon o medida que provenga de un pais no UE, y no miembro
ni del CH2000 con el que Espana tampoco tenga un convenio bilateral de
exequatur.

En este caso, se aplicara el sistema previsto en nuestra legislacion interna.
Si la resolucién extranjera tiene naturaleza contenciosa, el Derecho espanol
prevé, desde 2015 el reconocimiento directo o incidental de las resoluciones
judiciales extranjeras respecto de todos sus efectos, salvo el ejecutivo, para
el que sigue siendo necesario el exequatur (art. 55 de la LCJIMC y 96 de la
LRC). En el caso de que la decisidon o resolucion extrajera se califique de

17  ECLLES: APB:2022: 47122

295



SILVER ECONOMY'Y SU IMPACTO EN EL DERECHO DESDE UNA PERSPECTIVA TRANSFRONTERIZA

«jurisdiccién voluntaria», como sucederd en la mayoria de casos, seréa aplica-
ble la LJV que en su art. 12 basicamente sigue el esquema de la LCJIMC que
acabo de senalar. Este sistema de reconocimiento indirecto, sin necesidad
del exequatur, no ha sido siempre aplicado adecuadamente’®.

2.4. Cooperacion internacional de autoridades

La cooperacién de autoridades en esta materia se traduciria en que el juez
que ha nombrado, por ejemplo, a un curador de un adulto vulnerable, ante el
traslado del mismo fuera de Espana, precisa que un juez del pais de destino
le asista en el control del ejercicio de la curatela. De nuevo en esta materia, el
marco juridico dependera de que la cooperacién se solicite a una autoridad
de un pais UE, miembro del CH2000, con el que Espana tenga un convenio
de cooperacién internacional, o con el que no nos vincule ningln instru-
mento de los anteriores.

A) Autoridad de un pais UE

La cooperaciéon de autoridades regulada en el Reglamento, incluye cues-
tiones diversas, novedosas y «modernas» (Gonzélez 2023) que garantizan los
derechos fundamentales de los adultos vulnerables en situacién transfronte-
riza. El capitulo VI se titula especificamente cooperacion, pero los siguientes
incluyen previsiones que requieren también la cooperacion de autoridades: el
VIl regula el certificado europeo de representacion, el VIlI, el establecimiento
de la interconexion de los registros de proteccion, el IX, la comunicacion
digital y el X, la proteccion de datos.

En el Capitulo VI establece un sistema de cooperacion a través de autori-
dades centrales que tiene como objetivo la agilidad y rapidez en la adopcion
de las medidas con posibilidad de recurrir a las autoridades centrales del
estado requerido directamente'®. Se prevén procedimientos especificos para

18 Asi se advierte en la Resolucion nim. 2/2015 de 11 diciembre 2015 de la DGRN
(JUR\2016\215683). La sobrina del interesado y tutora del mismo en virtud de sentencia
judicial cubana, solicita en su nombre la recuperacion de su nacionalidad espafola. Se le
deniega, y la DGRN senala al respecto: «la sentencia aportada por la que se reconoce a la
sobrina del interesado tutora de este, es dictada por un tribunal extranjero, no teniendo
fuerza suficiente para su inscripcién en el Registro Civil espanol, debiendo previamente
tramitarse exequatur para que, una vez obtenido el titulo suficiente, practicar la inscrip-
cién de incapacitacion del Sr. E. P. y la toma de posesién del cargo de tutor/ tutora por
parte de la persona designada al efecto. Una vez hechas estas actuaciones, la persona
designada como tutor podra iniciar el procedimiento legalmente establecido para la recu-
peracién de la nacionalidad espafola por parte del incapacitado».

19  Predmbulo, parrafo 32: «To avoid unnecessary intermediaries and foster expedite com-
munication, competent authorities should be able to request information or assistance
directly from the Central Authority of the requested Member State, but should also have
the possibility, where appropriate, to send their request through the Central Authority of
their Member State».
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diversas situaciones: la localizacion de un adulto o de una persona que pueda
prestarle apoyo; el nombramiento de una autoridad publica o una persona
que actle en nombre o bajo la supervisién de una autoridad publica como
representante del adulto en el extranjero, la cooperacidon y comunicacion
entre las autoridades en casos de peligro grave, y la obtencién del consenti-
miento de la Autoridad Central antes de que un adulto sea trasladado a otro
Estado miembro. Esta ultima cuestién, el acogimiento residencial transfron-
terizo de adultos vulnerables, incluye previsiones especiales tanto de forma
(con la utilizacién de un formulario comin —anexo VI— que contenga toda
la informacién relevante sobre el adulto para solicitar el consentimiento de la
autoridad del estado al que se envia), como de fondo.

El Reglamento crea en el capitulo VIl un certificado europeo de represen-
tacion en todos los idiomas oficiales de la UE, que las autoridades estan
obligadas a expedir a los representantes o personas que apoyan a los adul-
tos vulnerables que lo soliciten, para que puedan demostrar su funciéon o
capacidad en otro pais no solo en el legal sino también en otros como el
bancario o en el sanitario. El certificado sera valido por un tiempo limitado
para garantizar que la informacion contenida esta actualizada: «su valor es
exclusivamente probatorio, siendo su objetivo que el tercero que contrata
con el representante del adulto legitimado por el certificado quede protegido
por haber actuado de buena fe confiando en el contenido del certificado»
(Sanchez, 2023). Este certificado tiene las caracteristicas que la doctrina
habia demandado: es complementario respecto a otras figuras del Derecho
nacional; no es constitutivo; tiene un uso acotado y una naturaleza distinta a
la de una resolucién judicial, transaccion judicial o documento publico; y es
formalista y contiene una presuncién de veracidad. (Antén, 2020).

El capitulo VIII prevé que los registros de medidas de proteccion y de
poderes de representacion estén interconectados dentro de la UE, para que
las autoridades de otro pais puedan verificar si un adulto vulnerable ha otor-
gado «poderes de representacién» para gestionar sus intereses, y en el caso
de aquellos sistemas juridicos que prevean la necesaria ratificacion de dichos
poderes, la misma debe constar en el registro, y el Capitulo IX prevé el uso
obligatorio de la comunicacién digital entre autoridades competentes o auto-
ridades centrales?, y el uso opcional de la comunicacion digital entre perso-

20 La digitalizacién en dmbitos diversos estd ya presente en la agenda de la UE desde hace
anos, pero este reglamento la incorpora en relacion a la proteccion de adultos como se
sefala en el Explanatory memoradndum: «this proposal also builds on the previous Com-
mission initiatives on the digitalisation of judicial cooperation. In its Communication of 2
December 2020, the Commission committed to make digital channels the default option
in EU cross-border cooperation. On 1 December 2021, a proposal for the digitalisation
of judicial cooperation was presented by the Commission to fully digitalise the existing
legislative instruments in civil and criminal matters. To digitalise the area of the protection
of adults, the present proposal for a Regulation builds on the digitalisation proposal».
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nas fisicas y autoridades competentes y el capitulo X regula todo lo relativo
a la proteccion de datos.

B) Autoridad de un pais miembro del CH2000.

El CH2000 dedica un capitulo a la cooperacion, que se articula a través
de la designacién por los Estados parte de Autoridades centrales cuyas fun-
ciones basicas son facilitar las comunicaciones entre los Estados miembros,
localizar a un adulto, aplicar medidas de proteccién, transmitir la informacién
en los casos en que el adulto se encuentre en grave peligro, etc... Ademas,
contempla la cooperacién de autoridades, para facilitar la continuidad espa-
cial de la medida. Es relevante el art. 32 que se refiere a la cooperacién res-
pecto de un adulto determinado y posibilita que las autoridades de un Estado
contratante que vayan a adoptar una medida de proteccién puedan solicitar
informacién relevante sobre el adulto a cualquier autoridad de otro Estado
contratante. Ademads, al igual que el acogimiento transfronterizo regulado en
el CH1996 y en el Reglamento, en el CH2000 se regulan los casos en los que
se va a proceder a la colocacion o internamiento de un adulto en un centro
situado en otro Estado contratante. En estos casos debera consultarse nece-
sariamente a la Autoridad Central competente de este Ultimo Estado, que
tiene el derecho de oposicion lo cual «permite regular por anticipado las con-
diciones de permanencia del adulto en dicho pais y centro de acogida vy, en
particular, sobre las leyes de extranjeria y normativa migratoria vigentes en
ese Estado» (Vargas, 2023). Estas normas convencionales no se han demos-
trado, hasta ahora, totalmente eficaces (Curry-Sumner, 2016).

Finalmente, el CH2000 establece en su art. 38.1 que las autoridades del
Estado contratante en el que se ha adoptado la medida podran expedir, a
peticion de la persona a la que se le haya conferido la proteccion de un
adulto o de sus bienes, un certificado que acredite la calidad en que dicha
persona puede actuar y los poderes conferidos para su proteccién o la de su
patrimonio, certificado cuyo formulario comun se incluye en el Anexo 1. El
problema es que la fuerza probatoria del certificado se limita a la fecha de su
expedicion (art. 38.2) y por tanto no garantiza, por ejemplo, que los poderes
que existian en el momento de su expedicion sigan vigentes mas adelante.

C) Autoridad de un pais con el que Espana tenga un convenio de coopera-
ciéon internacional.

Si la autoridad no es de un pais UE, ni miembro del CH2000, y Espana
tiene firmado con ese pais un convenio bilateral que prevé la cooperacion
judicial, deberé estarse a lo previsto en el mencionado Convenio. El problema
es que las normas de cooperacion previstas en dichos convenios son muy
genéricas, y no aplicables a la realidad concreta de la proteccién de adultos
vulnerables, que incluye aspectos como los regulados en el Reglamento o en
el CH2000.

D) Autoridad de un pais no UE, no miembro ni del CH2000 con el que
Espana tampoco tenga un convenio bilateral de cooperacion.

298



13. MEDIDAS DE APOYO A LOS ADULTOS VULNERABLES EN EL DERECHO INTERNACIONAL...

A falta de Convenio o Reglamento, la LCJIMC regula la cooperacion juri-
dica internacional y prevé en el art. 21 el cauce a utilizar en estos casos. Es
evidente, no obstante, la limitacién de esta regulacién por cuanto no garan-
tiza la cooperacion reciproca por parte del otro Estado.

3. Medidas voluntarias de apoyo

3.1. Competencia internacional de autoridades

Las medidas voluntarias tienen un protagonismo esencial en el nuevo sis-
tema espanol, como ya he senalado, toda vez que la autonomia de la volun-
tad del sujeto es uno de los principios clave del mismo, a pesar de que, como
se ha senalado, no siempre esta alineada con el interés superior del adulto
vulnerable (Martinez y Sdnchez, 2021). En Derecho espanol el ejercicio de
esta autonomia que puede traducirse en los poderes preventivos (que pue-
den ser continuados o representativos puros que se perfeccionan cuando se
acredite la necesidad de apoyo como senala Guzman, 2024:890) y la autocu-
ratela. En estos casos, no procede plantearse la competencia judicial interna-
cional, toda vez que en Espana los poderes no se otorgan ante un juez, sino
ante notario, y rige la libre elecciéon del mismo.) y no la autoridad judicial,
salvo que se produzca una impugnacion judicial de los poderes en cuyo caso
regirian las normas expuestas en el epigrafe anterior.

No obstante, como se ha senalado, la ratificacién del CH2000, implicaria
una mejora sustancial del régimen vigente, ya que «supondria el reconoci-
miento de la competencia internacional de los notarios espanoles para actuar
en el &mbito de la capacidad y de las medidas de apoyo de las personas adul-
tas vulnerables, en la medida en que el Convenio por «autoridades» entiende
tanto las judiciales como las administrativas» (Vinaixa, 2024:412-13), y el
futuro Reglamento, como ya he indicado, a los foros previstos en el CH2000
ahade ademas el de la autonomia de la voluntad.

3.2. Derecho aplicable

En relacion al derecho aplicable, la entrada en vigor del futuro marco euro-
peo va a suponer también una mejora regulatoria muy sustancial. En nues-
tro sistema juridico vigente no existe una norma que determine el Derecho
aplicable a las «medidas voluntarias de apoyo» sean estas poderes o man-
datos preventivos o auto-curatelas, del Derecho espanol, o figuras juridicas
similares previstas en los diversos Derechos extranjeros. Montserrat Perena
(2018) advirtiendo hace anos este vacio en el ordenamiento juridico espanol,
y analizando las posibles normas aplicables (art. 9.6.2 del CC o del 10.11 del
CC), propuso entonces diversas soluciones alternativas jugando con ambos
preceptos.
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Tras la reforma de 2021, el precepto base aplicable debe ser el 9.6 por evi-
dentes razones de calificacion: «La Exposicién de motivos de la Ley 8/2021
dispone que por ‘medidas de apoyo’ se entienden ‘todo tipo de actuaciones’,
incluidas, por tanto, las medidas voluntarias o ex ante como los poderes pre-
ventivos. Asimismo, atendiendo a que su funcidén es proteger o apoyar al
adulto en caso de una eventual discapacidad conforme a su propia voluntad,
éstos tienen un encaje méas adecuado en el art. 9.6.11 CC, que en la norma
de conflicto que regula la representacion legal y voluntaria (art. 10.11 CC)».
(Vinaixa, 2024:410-11). Esta autora critica, no obstante, que el legislador
espanol no aprovechara la reforma del 21 para incluir un parrafo en el art. 9.6
del CC inspirado en el CH2000 que regulara estos poderes especificamente,
como se propuso en algunas de las enmiendas presentadas a lo largo de su
tramitacién parlamentaria a las que hace referencia en su trabajo.

Ahora bien; dado que el poder implica facultades de representacion, «la
dimensién externa de la representacion estaria sujeta al articulo 10.11, inciso
segundo, del CC que dispone que «a la representacion... voluntaria, se apli-
cara...de no mediar sometimiento expreso, la ley del pais en donde se ejer-
citen las facultades conferidas”. La regla es pues, i) libertad de eleccion v ii)
en su defecto, la ley del pais en que se vayan a ejercitar las facultades por el
apoderado o representante» (Guzman, 2024:894).

El nuevo marco europeo, mejorard esta regulacion de nuestro CC. El Regla-
mento en este punto se remite por referencia al CH2000 que reglamenta esta
cuestion de forma especifica en los articulos 15y 16. En ellos, prevé que a la
existencia, alcance, modificacion y extincién de estos poderes se aplique la
ley elegida expresamente por el adulto de entre una de las leyes senaladas
y en su defecto la ley de la residencia habitual en el momento de otorgarlos.
Sin embargo, las modalidades de ejercicio de tales poderes de representa-
ciéon, se regiradn por la ley del Estado en el que se ejerciten, y la autoridad
competente de acuerdo al CH2000 podra revocarlos o modificarlos si no se
ejercitan respondiendo a los intereses del adulto.

Un caso muy interesante relativo a este tipo de figuras se ha planteado
ante el Tribunal de Casacion francés que ha dictado la primera sentencia del
alto tribunal de este pais en aplicacion del CH2000?'. Se trataba de una mujer
con residencia habitual en Suiza, pais en el que otorga un «mandat d'inap-
titude» en favor de uno de sus hijos en prevision de su futura discapacidad
sometiéndolo al Derecho suizo. Posteriormente fija su residencia habitual en
Francia, pais en el que aparece la enfermedad que le causa la discapacidad y
donde el hijo designado activa dicho mandato a través de un procedimiento
de visado previsto en Derecho francés, en el que un oficial judicial verifica
que un médico ha acreditado la disminucién de las facultades del poderdante

21 Arrét n°101 du 27 janvier 2021 (19-15.059) - Cour de cassation - Premiere chambre civile
(ECLI:FR: CCAS:2021:C1001019).
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y fija la fecha en la que el poder surtird efecto. El otro hijo impugna la acti-
vacién del poder alegando que el mandato no incluia formalmente ningin
régimen de supervision del mandatario, tal como exige el Derecho francés.
El Tribunal de casacion expone con claridad la diferencia en la calificacion
de la «existencia, alcance, modificacion y extincién de los poderes de repre-
sentacién», que en este caso se someten por voluntad de la mandante al
Derecho suizo, y «las modalidades de ejercicio de dichos poderes», que en
este caso se someten al Derecho francés, al ser el pais en el que se ejercitan.
Por consiguiente, se aplica el Derecho francés al ejercicio del poder, el cual
establece el procedimiento de visado ya expuesto, pero no puede exigirse la
aplicacion de este Derecho a la validez del poder, entendiendo que es nulo
por no figurar en él el régimen de supervisién del mandatario, ya que esta
exigencia no se prevé en el Derecho aplicable que es el Derecho suizo. Como
se ha senalado (Revillard 2021:696) la ley francesa de 2007 no regulaba los
aspectos internacionales en estos casos, y, sin embargo, la entrada en vigor
para Francia del CH2000, ha posibilitado que el Tribunal de Casacion francés
tenga un marco juridico adecuado con el que responder a estas situaciones.
Esto es exactamente lo que sucede ahora en Derecho espanol; nuestro sis-
tema no regula esta cuestion especificamente, por lo que la entrada en vigor
el CH2000 supondra una mejora indudable.

3.3. Reconocimiento

El CH2000 no tiene reglas especificas en el caso de que nos encontre-
mos ante documentos publicos, cuyo reconocimiento opera como acabo de
explicar, en relacion a la sentencia francesa. Como se ha senalado «powers
of representation have legal effect in a cross-border context through the
rules on applicable law. They are not subject to the rules on recognition and
enforcement which are limited to measures taken by competent authorities»
(HCCH 2024:116).

En caso de que el documento publico extranjero en el que se contenga la
medida de apoyo provenga de un pais que no sea UE o miembro del CH2000,
el cauce para el reconocimiento serd el previsto de forma especifica en un
convenio bilateral con dicho pais, o en su defecto en las normas generales
de la LCJIMC y LRC.

4. Medidas informales de apoyo: la guarda de
hecho y otras medidas similares

Finalmente es preciso referirse a medidas de apoyo informales, diversas a
las adoptadas por una autoridad judicial o derivadas de un poder preventivo
y que, en muchos casos, son estadisticamente las que méas frecuentemente
se utilizan para proteger al adulto vulnerable. En Derecho espanol, la reforma
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del 21 ha reforzado la figura de la guarda de hecho, tal como se recoge en la
Exposicion de motivos: «la guarda de hecho, que se transforma en una propia
institucion juridica de apoyo, al dejar de ser una situacién provisional cuando
se manifiesta como suficiente y adecuada para la salvaguarda de los dere-
chos de la persona con discapacidad. La realidad demuestra que en muchos
supuestos la persona con discapacidad estd adecuadamente asistida o apo-
yada en la toma de decisiones y el gjercicio de su capacidad juridica por un
guardador de hecho —generalmente un familiar, pues la familia sigue siendo
en nuestra sociedad el grupo basico de solidaridad y apoyo entre las personas
que la componen, especialmente en lo que atane a sus miembros mas vulne-
rables, que no precisa de una investidura judicial formal que la persona con
discapacidad tampoco desea. Para los casos en que se requiera que el guarda-
dor realice una actuacién representativa, se prevé la necesidad de que obtenga
una autorizacién judicial ad hoc, de modo que no sera preciso que se abra todo
un procedimiento general de provision de apoyos, sino que sera suficiente con
la autorizacion para el caso, previo examen de las circunstancias».

Esta figura esté regulada en los articulos 263 a 267. Si el guardador nece-
sita realizar alguna actuacion representativa debe obtener autorizacion a tra-
vés del correspondiente expediente de jurisdiccidon voluntaria, y también a
través de este tipo de expedientes, el juez puede requerir al guardador que le
informe de su actuacion de guarda.

El guardador de hecho es una medida de apoyo prevista para las «perso-
nas con discapacidad», similar al cuidador familiar, medida prevista para las
«personas en situacion de dependencia» por la Ley 39/2006 de promocién de
la autonomia personal y atencién a la dependencia. En ambos casos suelen
ser familiares quienes cuidan informalmente a personas vulnerables y depen-
dientes con o sin discapacidad (Guzman 2024:886), y cuyo «reconocimiento»
econdmico, es mas simbolico que real®?.

En relacidn a estas medidas de apoyo, cabe plantearse su tratamiento e inci-
dencia en situaciones transfronterizas. Al no intervenir un juez ni una autoridad
en su constitucion, no cabe plantear la competencia internacional de autorida-
des. En relacion al Derecho aplicable, al ser medidas de apoyo estan someti-
das a las normas de conflicto generales ya senaladas en el primer epigrafe. Es,
sin embargo, en el &mbito del reconocimiento donde pueden plantearse cues-
tiones especificas como he tenido ocasién de estudiar (Adroher 2204.2), en
relacion al reconocimiento de efectos probatorios de kafalas de adultos en el
ambito del Derecho de extranjeria. En efecto; estdn empezando a llegar casos

22 El guardador de hecho tiene, segun el art. 266 del CC derecho al reembolso de gastos jus-
tificados y a la indemnizacion por danos derivados de la guarda. El cuidador familiar tiene,
segun la Ley 39/2006, derecho a una prestacién econémica y a un alta en el sistema de
la seguridad social (https://imserso.es/autonomia-personal-dependencia/sistema-autono-
mia-atencion-dependencia-saad/preguntas-frecuentes/prestaciones-atencion-dependen-
cia/prestacion-cuidados-entorno-familiar).
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a los TSJ espanoles, en los que se aportan resoluciones judiciales marroquies
o actas notariales adulares, a través de las que se constituye o se acredita la
existencia de kafalas de adultos dependientes para demostrar y justificar su
dependencia econémica y de cuidados prevista en la legislacion de extranjeria
a efectos de reagrupacién familiar con sus familiares de los que dependen
y que residen en Espana. En algunos de los casos se considera probada la
dependencia econémica y por tanto se concede el visado correspondiente?,
y en otros no%. En estos supuestos no se esta solicitado el reconocimiento
de resoluciones judiciales o documentos publicos extranjeros, sino de que los
mismos desplieguen efectos probatorios de la relacién familiar, y de depen-
dencia, no solo econdmica, para lo cual, como oportunamente ha senalado el
Tribunal Supremo, no es preciso el exequatur (Adroher 2023).

5. Consideraciones finales

A lo largo de este trabajo, he analizado la respuesta del Derecho inter-
nacional privado espanol actual, y del préximo marco europeo, a las diver-
sas medidas de apoyo que puede precisar un adulto vulnerable en situacion
transfronteriza.

Es urgente que Espana ratifique el CH2000, como nos vienen exigiendo,
hace ya tiempo, las instituciones europeas. A pesar de sus sombras, es un
instrumento que garantiza los derechos de las personas con discapacidad o
vulnerabilidad en situacién transfronteriza en linea con lo establecido en la
CNUDPD (Adroher 2021).

Este Convenio y el futuro Reglamento convertirdn este sector del Derecho
internacional privado espanol en un sector moderno e integrado en textos
legales coordinados entre si, que responden a los nuevos principios y estan-
dares internacionales en relacién a la protecciéon de estas personas vulnera-
bles, cada vez mas numerosas.
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